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1. Premessa. Digitalizzazione e contratti pubblici verso il “risultato” (limitando gli
“abusi”)

L’idea di una pubblica amministrazione che agisce tramite strumenti
digitali si ¢ posta sempre piu come base per garantire azioni efficient' e,
allo stesso tempo, imparziali?, in direzione della buona amministrazione’.

Le nuove tecnologie hanno infatti agevolato sia le attivita amministra-

! Sul punto si veda D.U. GALETTA, Digitalizzazione e diritto ad una buona amministrazio-
ne, in I/ diritto dell amministrazione pubblica digitale, a cura di R. CavaLLO PERIN, D.U. GALET-
1A, Torino, 2020, 102-103, secondo cui lintelligenza artificiale di tipo non predittivo
permette alla fase istruttoria di subire un’accelerazione in termini di efficienza, riducendo
i tempi necessari al responsabile del procedimento per la raccolta dei dati utili alla verifica
degli interessi oggetto del procedimento amministrativo.

2 A. SIMONCINI, Amministrazione digitale algoritmica, in 11 diritto dell’ amministrazgione pub-
blica digitale, cit., 21, che parla espressamente di una «“constitutional” rule of technology» in
cui il principio di imparzialita ¢ realizzato attraverso l'utilizzo di algoritmi che evitano
trattamenti discriminatori.

> D.U. GALETTA, Digitalizzazione e diritto ad una buona amministrazione, cit., 85 -119.
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tive di back office che di front office* nel campo del governo del territotio®, nei
procedimenti sanzionatori® e, come si vedra, nell’attivita contrattuale della
pubblica amministrazione. Queste risultano infatti un mezzo istruttorio
necessario per le pubbliche amministrazioni al fine di acquisire e successi-
vamente comprendere i dati della realta socio-economica in cui operano’s
realta, questa, che il funzionario pubblico non riuscirebbe a cogliere con
gli strument tradizionali®.

Quanto indicato rileva soprattutto con riferimento alle potenzialita
minime che I'algoritmo puo fornire nella sua dimensione deterministica o

* Si veda in merito 'analisi compiuta da E CostaNTINO, L uso della telematica nella
pubblica amministrazione, in 1.'azione amministrativa. Saggi sul procedimento amministrativo, a cura
di A. RomaNo, Torino, 2016, 246 ss.

* Come evidenziato da R. CAVALLO PERIN, 1. ALBERTL, A% e procediments amministrativi
digitali, in 1/ diritto dell’ amministrazione pubblica digitale, cit., 134: «Vi sono poi tecnologie
che rilevano dati sulla conformazione del territorio e ne monitorano I’'andamento, che
puo essere ricostruito con riferimento ad un determinato periodo: oggi, un anno o dieci
anni or sono. Cosi le rilevazioni aerofotogrammetriche, il sorvolo di droni, le immagini
satellitari, le telecamere fisse poste sulle vie pubbliche, che restituiscono caratteristiche,
dettagli o panoramiche del territorio. L'impiego congiunto di strumenti di rilevazione
delle immagini puo ad esempio costituire un utile strumento di prevenzione o di rile-
vazione degli abusi edilizi, come nelle ristrutturazioni che comportino la demolizione e
la successiva ricostruzione di edifici, al fine di verificare che siano rispettate le distanze
legali, 1a volumetria, ’altezza e ’area di sedime della precedente struttura». Per un appro-
fondimento, si veda nello specifico M. DE MICHELIS, I/ governo digitale del territorio, Napoli,
2023, 222 ss.

¢ P. OTRANTO, Decisione amministrativa e digitalizzazione della p.a., in wwww.federalismi.it,
2, 2018; si veda da ultimo C. CASTALDO, Sanzioni amministrative e digitalizzazione: una prima
ricostruzione, in Www.federalismi.it, 1, 2024.

" Cosl, G. AVANZINI, Decisioni amministrative e algoritmi informatici, Napoli, 2019, 70-71,
con particolare riferimento agli strumenti di rilevazione e di sistematizzazione dei Big data
per la programmazione dei vari servizi delle smart cities. Si veda inoltre, R. CAVALLO PERIN,
1. ALBERTL, At e procedimenti amministrativi digitalz, in 1/ diritto dell amministrazione pubblica
digitale, cit. 138 che evidenziano la necessita della digitalizzazione per compiere «un’esatta
attivita istruttoria» al fine di ottenere «rappresentazioni significative della realta» in vista
del’emanazione di programmi o di atti amministrativi generali. Anche M. FALCONE, Big
data e pubbliche amministrazioni: nuove prospettive per la funzione conoscitiva pubblica, in Riv. Trim.
dir. pub., 2017, 623 -624, ritiene che le potenzialita della sistematizzazione digitale dei Big
data permettano di affrontare «un altro annoso problema, legato fortemente all*“ogget-
tivizzazione” dell’attivita conoscitiva: la debolezza organizzativa e professionale delle
amministrazioni nel produrre una conoscenza propria e autonoma sulla realta che ¢ chia-
mata ad amministrare e 'esigenza di «riequilibrio» conoscitivo tra pubblico e privaton.

8 R. CavALLO PERIN, Ragionando come se la digitalizzazione fosse data, cit., 324.
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meno’, senza necessariamente operare tramite meccanismi sostitutivi della
decisione amministrativa da adottare'’ o tramite meccanismi di wachine
learning che prevedono processi di apprendimento automatici''. Basti

? G. AVANZINI, cit., 5-13, individua una setie di algoritmi: deterministici, attraverso
il quale per ogni istruzione fornita esiste un solo possibile percorso; non deterministici
in cui esiste una sola istruzione che ammette piu passi successivi «che hanno la pos-
sibilita di essere scelti»; predittivi che risolvono problemi complessi, distinguendosi in
apprendimenti supervisionati e non. I’apprendimento supervisionato prevede Iinseti-
mento di szputs che formano un database di informazioni sulla base del quale I'algoritmo
fornira una risposta in seguito all’analisi dei dati contenuti in esso. ’apprendimento non
supervisionato, invece, offre una maggiore liberta di scelta all’algoritmo, organizzando
le informazioni ed imparando quali «sono i risultati migliori per le differenti situazioni
che si presentanoy.

10°Si escludono dunque dal campo d’indagine soffware che sostituiscono la decisione
adottata dal pubblico funzionario, come ¢ avvenuto nel concorso relativo al piano di
assunzioni straordinario su posti di potenziamento, di sostegno o su posto comune nella
scuola secondaria di primo grado, la cui graduatoria ¢ stata determinata unicamente
attraverso lutilizzo di un algoritmo (si veda, Cons. Stato, Sez. VI, 13 dicembre 2019,
n. 8472). Allo stesso modo, si escludono algoritmi di wachine learning che apprendono
«automaticamente strategie risolutive e previsionali in base all’esperienza». Come eviden-
ziato, in questa tipologia di algoritmi «si sfuma ’aspetto deterministico che caratterizza le
applicazioni ICT tradizionali, ossia basate su algoritmi ben definiti che provengono dagli
studi svolti nei settori applicativi considerati e che definiscono in modo deterministico
i passi di elaborazione da compiere» (C. TASSO, Attori, processi, meriti e responsabilita nell'n-
tilizzo di algoritmi di Intelligenza Artificiale: il caso del Machine Learning, in I amministrazione
pubblica con i big data: da Torino un dibattito sull'intelligenza artificiale, a cura di R. CAVALLO
PerIN, Torino, 2021, 20).

" Come evidenziato da B. MARCHETTI, Amministrazione digitale, in Enciclopedia del
Diritto: funzioni amministrative, Milano, 2022, 77-80, occorre definire cosa s’intenda per
amministrazione digitale. Nel presente lavoro 'amministrazione digitale viene intesa
come «amministrazione che ricorre alla tecnologia per realizzare la sostituzione dell’atto
cartaceo con latto digitale, in una prospettiva di semplificazione e accelerazione dell’a-
zione amministrativa, sia all’interno della pubblica amministrazione (ad esempio con
riguardo ai dati e allo scambio di questi tra autorita) sia nei rapporti con il cittadino e
le imprese, ma senza alterazioni della struttura tradizionale del processo decisionale».
Si esclude pertanto dal campo d’indagine 'amministrazione che agisce attraverso intel-
ligenza artificiale. Infatti, Cons. Stato, Sez. 111, 25 novembre 2021, n.7891 ricorda che
il machine learning «crea un sistema che non si limita solo ad applicare le regole software
e i parametri preimpostati (come fa invece I'algoritmo “tradizionale”) ma, al contrario,
elabora costantemente nuovi criteri di inferenza tra dati e assume decisioni efficienti sulla
base di tali elaborazioni, secondo un processo di apprendimento automaticon.
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pensare al Codice dell’amministrazione digitale del 2005'* in cui ¢ stato
valorizzato, tra le altre cose, I'utilizzo dell’algoritmo in funzione dell’at-
tivita conoscitiva dell’amministrazione grazie alla “semplice” capacita di
essere collettore di informazioni e di dati”. Un esempio ¢ rappresentato
dal vasto patrimonio conoscitivo acquisito e messo a disposizione dalle
banche dati' o dalla capacita delle piattaforme telematiche di fornire
informazioni sulle attivita svolte dai pubblici dipendenti attraverso la
“traccia” che per sua natura lascia lo strumento digitale'.

2 Dlgs. n. 82/2005 che ha disciplinato I'utilizzo dei dati della pubblica amministra-
zione attraverso piattaforme digitali e banche dati. Sul punto si veda I’analisi condotta
da E. CARLONY, La riforma del Codice dell’amministrazione digitale, in Giorn. dir. amm., 2011, 5,
469 ss. E. CARDARELLL, I/ codice dell’amministrazione digitale, in 1ibro dell’Anno del diritto 2017,
Roma, 2017; E MARTINES, La digitalizzazione della pubblica amministrazione, in La rivista di
diritto dei media, 2018, 1-12.

3 Sul tema specifico si veda R. CAVALLO PERIN, Pubblica amministrazione e data analy-
sis, cit. 15; E MERLONL, Data analysis e capacita conoscitive delle pubbliche amministrazioni, in
Lamministrazione pubblica con i big data: da Torino un dibattito sull'intelligenza artificiale, cit.,
107-117; E. CARLONL, Qualitd dei dati, big data e amministrazione pubblica, in L amministrazione
pubblica con i big data: da Torino un dibattito sull'intelligenza artificiale, cit., 117-131; M. Farco-
NE, La funzione conoscitiva nella rivolugione dei dati, in 1. amministrazione pubblica con 7 big data:
da Torino un dibattito sull'intelligenza artificiale, cit., 183-193; E CoSTANTINO, Nuove frontiere
delle decisioni amministrative tra open e big data, in Dir. amm. , 2017, 799 ss.; M. FALCONE, Big
data e pubbliche amministrazioni: nuove prospettive per la funzione conoscitiva pubblica, in Riv. trim.
dir. pubbl., 2017, 601 ss.; B CARDARELLL, Awmministrazione digitale, trasparenza e principio di
legalita, in Dir. informazione e informatica, 2015, 227 ss.

11 d.Igs. n. 82/2005 si occupa infatti di disciplinare la piattaforma digitale nazio-
nale dei dati (d.Igs. 82/2005, art. 50-zer) che raccoglie i dati presenti da diverse banche
dati indicate dallo stesso Codice dell’amministrazione digitale (CAD), come ad esempio:
I’Anagrafe nazionale della popolazione residente; la Banca dati nazionale dei contratti
pubblici; il Repertorio nazionale dei dati territoriali; il Casellario giudiziale, il Registro
delle imprese (art. 60, comma 3-bis). 11 CAD, inoltre, disciplina le modalita di circola-
zione del dato tra amministrazioni pubbliche (d.lgs. 82/2005, art. 50), con particolare
riferimento a quei dati connessi a quelli di interesse nazionale (d.Igs. 82/2005, art. 60,
comma 1). Si veda in tema 1. ALBERTL, L creazione di un sistema informativo unitario pubblico
con la Piattaforma digitale nazionale dati, in www.IstituzionidelFederalismo.it, 2022, 473 ss.; G.
CARULLO, L amministrazione quale piattaforma di servizi digitali, Napoli, 2022, 14- 15; M. FAL-
CONE, Ripensare al potere conoscitivo tra algoritmi e big data, Napoli, 2023, 91 ss.

> Sullutilizzo delle piattaforme telematiche in chiave di trasparenza dell’azione
amministrativa, si vedano L. DONATO, G/ appalti pubblici tra istanze di semplificazione e nor-
mativa anticorrnzione. Alla ricerca di un equilibrio tra legalita ed efficienza, in Quaderni di Ricerca
Ginridica della Consulenza 1egale della Banca d'ltalia, 2020; Pwc, The Strategic Use of Public
Procurement for Innovation in the Digital Economy, novembre 2018, 17-20; Commis-
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Tutto cio emerge con particolare evidenza nella disciplina dei contrat-
ti pubblici. Le stazioni appaltanti, infatti, gia dal d.Igs. n. 50/2016 poteva-
no agire mediante piattaforme telematiche e banche dati. In particolare,
dal combinato disposto dell’art. 58, Decreto legislativo 18 aprile 2016 n.
50 e del Decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri 12 agosto 2021,
n. 148, derivava il potere della P.A. di ricorrere alle procedure di gara tele-
matica al fine di tutelare il principio della libera concorrenza in entrambe
le sue declinazioni (favor partecipationis e par condicio), assicurando agli ope-
ratori economici sia la partecipazione “da remoto”, che una tracciabilita
delle attivita svolte dagli attori coinvolti nelle procedure di aggiudicazione
per fornire informazioni sull’agire amministrativo in chiave di trasparen-
za'’. Inoltre, diverse diposizioni di legge facevano riferimento alla «banca
dati nazionale dei contratti pubblici» quale principale fonte di cognizione
per ottenere conoscenze di mercato, prassi amministrative e requisiti di
pattecipazione'’.

sione UE, Appalti pubblici efficaci in Europa e per 'Europa, 3 ottobre 2017,3; G. M.
Racca, La Digitalizzagione necessaria dei contratti pubblici: per un’Amazon pubblica, in DPCE
online, 2020; E. CARLONL, La trasparenza come risposta all'emergenza, 2020, in www. anticorru-
zione.it; M. PIGNATTL, The use of e-procurement and contractual terms and conditions for the risk
assessment and risk management in the public procurement cycle, in V. CANTINO, P. DEVINCENTIIS,
G. M. Racca, Risk management: perspectives and open issues. A multi-disciplinary approach, Lon-
dra, 2016, 927 ss.

!¢ Gia dall’emanazione del disegno di legge delega per 'emanazione del d.lgs. n.
50/2016, A. PAINO, La nuova disciplina dei contratti pubblici tra esigenze di semplificazione, rilancio
dell’economia e contrasto alla corrnzione, in Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, 2015,
1157-1158, evidenziava il rapporto tra pubblicita e digitalizzazione al fine di semplificare
e rendere trasparenti le procedure in direzione del principio della libera concorren-
za. Anche la medesima ANAC nel documento approvato il 27 maggio 2020 recante
«Strategic e azioni per Peffettiva semplificazione e trasparenza nei contratti pubblici
attraverso la completa digitalizzazione: le proposte dell’Autoritar, reperibile in https://
www.anticorruzione.it/, ha ritenuto che «’uso delle piattaforme digitali ai sensi degli
artt. 40 e 58 del Codice rappresenta un presidio che garantisce la par condicio, Ieffettiva
concorrenza, I'inviolabilita e segretezza delle offerte, la trasparenza e tracciabilita delle
operazioni di gara, I'imputabilita delle dichiarazioni ai concorrenti». Allo stesso modo
G.M. RAccA, Le innovazioni necessarie per la trasformazione digitale, in Contratti pubblici e inno-
vazioni per lattuazione della legge delega, a cura di R.CavaLLO PERIN, M. Liparl, G.M. Racca,
Napoli, 2022, 32 afferma che la trasparenza e la correttezza ottenute mediante digitaliz-
zazione dei contratti pubblici assicurano «una concorrenza leale rivolta alla tempestiva e
corretta esecuzione del contrattoy.

7 Emblematici risultano gli artt. 29 e 81, d.lgs. n. 50/2016, entrambi modificati
dal secondo decreto semplificazioni (I. 18/2021) e riproposti nel loro fine dal d.lgs. n.
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Ma ¢ con I'avvento del Decreto legislativo 31 marzo 2023 n. 36 che
I'uso della telematica e del digitale nei contratti pubblici acquista un suo
particolare sfatus caratterizzato da doverosita, basti pensare che I'intera
Parte I1° del Libro 1° si occupa dei principi e delle regole digitali per infor-
matizzate lintero ciclo di vita dei contratti pubblici®®. Il nuovo Codice dei
contratti pubblici, nel realizzare uno dei principali obiettivi del PNRR",
pone la digitalizzazione come base dell’agire amministrativo superando le
lacune e la frammentarietd normativa del precedente Codice™.

Il menzionato d.Igs. n. 36/2023 sistematizza una serie di principi che
cooperano tra loro sinergicamente per garantire a tutti gli attori, sia dal
lato pubblico che dal lato privato, un patrimonio conoscitivo condiviso. I
principi in parola tendono a valorizzare nel loro complesso la possibilita
di consultare, in formato aperto, le informazioni riguardanti tutte le fasi
della procedura, dalla programmazione alla fase esecutiva, cristallizzate in
banche dati interoperabili tra loro o riconducibili alla capacita delle piat-
taforme di approvvigionamento digitale di tracciare nel dettaglio le azioni
svolte nelle procedure di aggiudicazione®.

36/2023, circa la loro funzione di fonte di cognizione generica per la verifica dei requisiti
degli operatori economici e per 'acquisizione degli atti gara.
¥ Art. 19, comma 1, d.lgs. n. 36/2023.

' TI PNRR indica fra gli obiettivi quello di «definire le modalita per digitalizzatre le
procedure per tutti gli appalti pubblici e concessioni e definire i requisiti di interoperabi-
lita e interconnettivita» (M1C1-70).

% Cio in netta contrapposizione con quanto avveniva nel d.lgs. n. 50/2016 la cui
digitalizzazione, oltre a riguardare unicamente la fase di scelta del contraente, veniva
disciplinata ed implementata da pit fonti normative (in particolare dal d.P.C.M. n.
148/2021 e dalla 1. n. 108/2021).

! Quanto indicato ¢ evidenziato dalla Relazione del Consiglio di Stato «agli articoli
e agli allegati» dello schema definitivo del Codice dei contratti pubblici, 7 dicembre 2022,
Roma, 37 -38, che ricorda come queste finalita siano previste dallo stesso Piano Nazio-
nale di Ripresa e Resilienza, il quale impone entro il 31 dicembre 2023 di realizzare «la
digitalizzazione completa delle procedure di acquisto fino all’esecuzione del contratto
(Smart Procurement), (che) deve essere interoperabile con i sistemi gestionali delle pubbli-
che amministrazioni e prevedere I’abilitazione digitale degli OFE, sessioni d’asta digitali,
machine learning per 'osservazione e I'analisi delle tendenze, CRM evoluto con funzioni di
chatbot, digital engagement e status chaimy (M1C1-75). Tali obiettivi sono poi stati cristallizzati
nella legge delega per 'emanazione del nuovo Codice, 1. 21 giugno 2022, n. 78, in cui,
alla lett. m) si afferma che «gli obiettivi di riduzione e di certezza dei tempi relativi alle
procedure di gara, alla stipula dei contratti e all’esecuzione degli appalti, dovranno essere
raggiunti anche utilizzando la digitalizzazione e I'informatizzazione delle procedure, la
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Un primo corollario di quanto evidenziato riguarda il consolidamento
del principio dell’unicita dell’invio, il c.d. once only, attraverso cui «ciascun
dato ¢ fornito una sola volta a un solo sistema informativo» ed «& reso
disponibile dal sistema informativo ricevente»™. Un secondo corollario ¢
quello riguardante il principio volto a digitalizzare le «attivita e i proce-
dimenti amministrativi connessi al ciclo di vita dei contratti pubblici»?,
nonché quello connesso relativo alla tracciabilita e alla trasparenza delle
attivita svolte?.

Nella Parte I1° del Codice si possono individuare ulteriori istituti che
realizzano sul piano positivo quanto appena indicato in termini di princi-
pio. Si pensi all'individuazione di un “ecosistema’ nazionale di approvvi-
gionamento digitale; o ancora all'indicazione di una banca dati nazionale
dei contratti pubblici® che si compone sia di un “fascicolo virtuale” dell’o-

* ove sono verificabili i requisiti di partecipazione di

peratore economico
ordine generale e speciale, sia di un’anagrafe degli operatori economici
utile a comprendete la platea dei partecipanti alle gare”.

Nondimeno, in questo quadro gia composito rilevano strumenti di
modellazione digitale come 1 BIM (Building Information Modeling) che le
amministrazioni devono adottare per far comprendere piu adeguatamente
la domanda pubblica nonché per valutare con maggiore attenzione le offerte
presentate dagli operatori economici partecipanti alla procedura di gara.

Merita sottolineare che, nel loro complesso, gli istituti passati in rasse-
gna tendono a creare sia un patrimonio conoscitivo condiviso che a velo-
cizzare 'azione amministrativa. Cio deriva dalla necessita di indirizzare la
sempre piu ampia discrezionalita delle stazioni appaltanti verso il “risulta-
to”, uno dei binomi piu rilevanti alla base del nuovo codice del 2023 che
sara oggetto di approfondimento nel paragrafo successivo™.

piena attuazione della Banca dati nazionale dei contratti pubblici e del fascicolo virtuale
dell’operatore economicon.

2 Art. 19, comma 2, d.lgs. n. 36/2023.

# Art. 19, comma 3, d.lgs. n. 36/2023.

2 Art. 19, comma 6, d.lgs. n. 36/2023.

» Art. 23, d.gs. n. 36/2023.

% Art. 24, dgs. n. 36/2023.

7 Art. 31, d.gs. n. 36/2023.

# Art. 1 comma 1, d.lgs. n. 36/2023. Si ritiene inoltre che la digitalizzazione, in
accordo a questo principio, garantisca «l’efficacia e I'efficienza dei processi decisionali»
(Relazione del Consiglio di Stato «agli articoli e agli allegati» dello schema definitivo del
Codice dei contratti pubblici, 7 dicembre 2022, Roma, 40).
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Qui ¢ appena il caso di sottolineare che il “risultato””
il principio “primo” del nuovo Codice essendo «criterio prioritario per
esercizio del potere discrezionale»™, consiste soprattutto nell’affidamen-
to del contratto e nella sua esecuzione «con la massima tempestivita e il

, che costituisce

migliore rapporto possibile tra qualita e prezzo»’'. Tuttavia, tale risultato
non deve essere inteso unicamente come valorizzazione dei principi di
efficienza e di efficacia, ma anche come capacita di ottenere I'affidamento
e esecuzione del contratto senza incorrere in fenomeni di abuso ammi-
nistrativo o di maladministration; definizioni, queste, che ricomprendono
come ¢ noto ogni caso di illecito amministrativo™. Ed in effett, il nuovo
Codice afferma che il “risultato” va perseguito nel rispetto del principio
di trasparenza®.

Al principio di risultato si correla dunque la digitalizzazione che, oltre
a ridurre 1 tempi delle procedure ad evidenza pubblica, consente anche
«trasparenza, tracciabilita, partecipazione, controllo di tutte le attivita, in
modo da assicurare il rispetto della legalita»™.

Il tema della digitalizzazione si intreccia allora con quello della pre-
venzione degli abusi amministrativi ed in esso risulta centrale — come gia
anticipato — la capacita offerta dalla digitalizzazione di fornire un patti-
monio conoscitivo adeguato all’amministrazione attraverso particolari
fonti di cognizione, segnatamente Banca dati nazionale dei contratti pub-
blici®, piattaforme certificate di approvvigionamento digitale ¢ BIM. Da

# Si rinvia in tema a G. NAPOLITANO, I/ novo codice dei contratti pubblici: i principi generals,
in Giornale di diritto amm., 2023, 288-292; R. CARANTA, [ principi del nuovo codice dei contratti
pubblici, in Giur. it., 2023, 1952-1953.

0 Art. 1 comma 4, d.lgs. n. 36/2023.

' Art. 1 commal, d.lgs. n. 36/2023.

2 Come ¢ stato evidenziato da G. M. RACCA, S. PONZIO, La nuova disciplina sui contratti
pubblici e il contrasto alla corruzione, in Corrugione e infiltrazioni criminali negli appalti pubblici.
Strumenti di prevenzione e contrasto, a cura di L. ScOMPARIN , Torino, 2077, 110, parlare di
fenomeni di anticorruzione sarebbe limitativo perché legato alla commissione di un sin-
golo reato; ci si dovrebbe riferire piu correttamente a fenomeni di waladminstration che
deviano dalla tutela del pubblico interesse. Allo stesso modo R. CANTONE, E. CARLONI,
Corrugione e anticorruzione, Milano, 2018, 13 -28.

# Art. 1, comma 1, d.lgs. n. 36/2023.

* Relazione del Consiglio di Stato «agli articoli e agli allegati» dello schema defini-
tivo del Codice dei contratti pubblici, 7 dicembre 2022, Roma, 38.

» G. M. Racea, La prevengione e il contrasto della corruzione nei contratti pubblici, in La
legge anticorruzione, a cura di B.G. MATTARELLA, M. PELLISSERO, Torino, 2013, 149- 150,
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cio derivano importanti ripercussioni sulla capacita dell’amministrazione
prima e del giudice poi di percepire particolari vizi che caratterizzano la
discrezionalita delle stazioni appaltanti®.

A tale riguardo ¢ ben noto lo stretto legame tra attivita conoscitiva
e illegittimita provvedimentale quale sintomo di un errato (o carente)
accertamento del fatto, ossia della sua qualificazione nella fase della sus-
sunzione della fattispecie concreta in quella normativa astratta da rappot-
tare a specifici vizi di discrezionalita amministrativa®. Uno di questi stati
patologici ¢ rappresentato dall’irragionevolezza della scelta, che si correla
all’attivita conoscitiva esplicata dall’amministrazione ove risulta essenziale
«lluminare i vati aspetti della situazione di fatto»’, senza «trascurare quel-
le indagini che gli elementi raccolt facciano apparire come utili»” al fine di
tutelare gli interessi pubblici previsti dalla norma attributiva del potere®.

evidenziava, gia prima dell’emanazione del Codice dei contratti pubblici attuale, la neces-
sita di creare banche dati interoperabili per rendere effettiva applicazione dei principi
di trasparenza e non discriminazione attraverso la conoscenza di dati delle imprese ope-
ranti sul mercato e sui provvedimenti di aggiudicazione «per valore, per territorio e per
tipologia contrattuale e di amministrazione aggiudicatrice». La trasparenza e la sistema-
tizzazione di tali informazioni in banche dati consente infatti di valutare la qualita della
contrattazione pubblica e lintegrita degli operatori economici in vista di migliorare la
strategia contrattuale in direzione dei pubblici interessi. Pit in generale sull’efficacia delle
banche dati al fine di garantire legalita dell’azione amministrativa si veda G. CARULLO,
Dati, banche dati, blockchain e interoperabilita dei sistemi informatici nel settore pubblico, in 1/ diritto
dell’ amministrazione pubblica digitale, a cura di R. CavarLo PerIN, D.U. GALETTA,Torino,
2020, 201-202 e 207-212; G. CARULLO, Gestione, fruizione e diffusione dei dati dell’ amministra-
gione digitale e funzione amministrativa, Torino, 2018, 237-245.

* BE. CARLONL, L anticorruzione e la trasparenza nel sistema di procurement pubblico: tendenze
e prospettive ai tempi del pnrr, in Dir. amm., 2022, 662 afferma che la legge delega al nuovo
Codice dei contratti considera la trasparenza fornita anche dalla digitalizzazione come
un «contrappeso, in un sistema che mira a ridefinirsi entro nuovi equilibri, tra le istanze
di semplificazione e quelle di legalita: proprio quando il punto di sintesi si sposta nella
direzione della semplificazione, ecco affermarsi un piu forte ruolo della trasparenza a
ribilanciare il sistema». Inoltre, si veda sul rapporto tra trasparenza e digitalizzazione, F.
MANGANARO, Trasparenza e digitalizzazione, in Dir. e proc. amm., 2019, 26 ss.

7 Tra tuttl, E Levi, Lattivita conoscitiva della pubblica amministrazione, Torino, 1967,
168-193.

¥ F Levy, cit., 517.

¥ F Levy, cit., 519.

4 Da ultimo si veda Cons. Stato, Sez. 111, 5 ottobre 2022, n. 8522, secondo cui il
principio di ragionevolezza postula «una coerenza tra la valutazione compiuta dall’Am-
ministrazione e la decisione assuntay.
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L’altro stato patologico riguarda la sproporzione. Infatti, 1 tre fest
necessari a verificare il rispetto del principio di proporzionalita appaiono
strettamente collegati a quelle premesse riconducibili alla conoscenza dei
fatti e degli interessi acquisiti e successivamente riversati nel procedimento
amministrativo.

Dei profili appena indicati ci si occupera successivamente*'. Bisogna
ora solo evidenziare che il presente lavoro cerchera, per gradi, di dimo-
strare come nel campo dei contratti pubblici la digitalizzazione rappre-
senti un valido contributo per percepire il vizio di eccesso di potere sotto
forma di spropotzione e irragionevolezza*.

2. Margini di scelta della stazione appaltante e controllo dei vizi di legittimita
mediante I'acquisizione dei fatti rilevanti

Per comprendere come la digitalizzazione possa incidere sull’emersio-
ne dei casi di irragionevolezza e sproporzione occorre effettuare una pre-
messa in ordine alla qualificazione della discrezionalita amministrativa in
materia di contratti pubblici, essendo il tema strettamente collegato, come
si vedra, a quello relativo all’accertamento giudiziale dei vizi di eccesso di
potere appena menzionati.

La presenza di discrezionalita costituisce un ambito di rischio di
maladministration in cui, considerati 1 margini di scelta «difficilmente quanti-
ficabili»®, si richiede una maggiore attenzione per 'adozione delle relative

1 Cft. par. 6.

11 ragionamento qui proposto prende le mosse, come si vedra pit diffusamente,
dalla distinzione tra essenza e percezione del vizio operata da S. COGNETTI, Principio di
proporzionalita, cit., 189-201.

# Si veda da ultimo il PNA 2022, approvato con Delibera n. 7, del 17 gennaio
2023, in cui a pag. 33 si afferma la necessita di individuare gli ambiti di rischio corru-
zione in base «all’ampio livello di discrezionalita di cui gode 'amministrazione» anche
alla luce degli ambiti di rischio predeterminati dall’art. 1 comma 16, 1. n. 190/2012 in
cui rientrano le procedure di affidamento. Sulla scorta di quanto indicato si afferma piu
precisamente a pag. 79 che «considerati i margini pit ampi di discrezionalita concessi
dalla normativa, possono comportare maggiori rischi corruttivi o di maladministration:
a) affidamento diretto; b) procedura negoziata per i servizi e le forniture; ¢) procedura
negoziata per i lavori; d) procedure in deroga; e) procedure attinenti alla modifica dei
contratti e alle varianti in corso d’opera». Si veda in dottrina piu diffusamente E. CARr-
LONI, Lanticorrugione, Bologna, 2023, 238 secondo cui sebbene le politiche legislative
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misure di prevenzione. Dalla Relazione del Consiglio di Stato sullo Sche-
ma definitivo del nuovo Codice dei contratti pubblici* si evince che questi
margini di scelta sono diversamente disciplinati dalle norme del mede-
simo Codice. Quest’ultimo considera la discrezionalita come “nocciolo
duro” dell’attivita delle stazioni appaltanti al fine di limitare i vincoli del
precedente d.lgs. n. 50/2016 che, oltre a ridurre la “fiducia” nell’operato
delle stazioni appaltanti, rischiava di imbrigliare eccessivamente i pubblici
funzionari, con conseguente emersione di fenomeni di «amministrazione
difensiva»®, «incertezze, ritardi, inefficienze»*® che frenavano I'aggiudica-
zione del contratto e la sua esecuzione compromettendone il “risultato”.
Dunque, il nuovo Codice evidenzia la necessita di garantire flessibilita di

in tema di contratti pubblici, cogliendo «il lato oscuro della discrezionalita», abbiano
ridotto il margine di scelta del contraente, circa la procedura da seguire, nel tempo si ¢
dimostrato come diverse procedure di appalto, caratterizzate da regole rigide, abbiano
evidenziato fenomeni di illegittimita (I"autore porta I'esempio dei bandi c.d. fotocopia).
Per un’analisi piu approfondita degli ambiti di rischio corruttivo in tutte le fasi delle
procedure ad evidenza pubblica, si legga G.M. Racca, Public Procurement and Corruption:
the EU challenges, in E. CARLONL, D. PAOLETTL, Preventing corruption through administrative
measures, Perugia, 2019, 95-103.

# Secondo il combinato disposto dell’art. 1, 1. n. 78/2022 e dell’art. 14, L. n.
1054/1924, il Governo ha richiesto al Consiglio di Stato, con nota del 28 giugno 2022,
di formulare il progetto di Decreto legislativo per 'emanazione del nuovo Codice.

* In tema si veda "analisi condotta da S. VILLAMENA, La riforma dell'abuso d’ufficio: fra
attivitd inferpretativa, atfivitd discrezionale e antovincoli amministrativi, in Diritto e societd, 2021,
695-727, il quale riporta la recente dottrina di G. BOTTINO, La burocrazia «difensiva» e le
responsabilita degli amministratori e dei dipendenti pubblici, in Analisi ginr. econ., 2020, 117 ss.;
M. CAFAGNO, Risorse decisionali e amministrazione difensiva. 1/ caso delle procedure contrattuali,
in Dir. amm., 2020, 35 ss.; E. FRacCHIA, P. PANTALONE, La fatica di semplificare: procedimenti
a geometria variabile, amministrazione difensiva, contratti pubblici ed esigenze di collaborazione del
privato responsabilizzato, in www.federalismi.it, 2020, 33 ss.; S. BATTINL, E DECAROLIS, L animi-
nistrazione si difende, in Riv. trim. dirpubbl., 2019, 293 ss.

“ Relazione del Consiglio di Stato «agli articoli e agli allegati» dello schema defi-
nitivo del Codice dei contratti pubblici, 7 dicembre 2022, Roma, 12. Come evidenziato
successivamente a p. 14, «lLa valorizzazione dei poteri discrezionali del funzionario
pubblico ¢, inoltre, in linea, nell’ottica del superamento della c.d. “paura della firma”,
con la nuova formulazione dell’art. 323 c.p. (ad opera del d.1. n. 76 del 2020), che ai fini
dell’integrazione del reato di abuso d’ufficio richiede che I'atto sia adottato “in violazione
di specifiche regole di condotta espressamente previste dalla legge o da atti aventi forza
di legge e dalle quali non residuano margini di discrezionalita™. Si veda sul punto S. ViL-
LAMENA, La riforma dell’abuso d'ufficio: fra attivita interpretativa, attivita discrezionale e antovincoli
amministrativi, in Diritto e societa, 2021, 695-727.
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scelta alle stazioni appaltanti'’ in direzione del diritto eurounitario che, in
pit occasioni, ha rammentato questa esigenza per assicurare efficienza ed
efficacia delle procedure®. Grazie al d.lgs. n. 36/2023 si rafforza I'idea
che, soprattutto attraverso la discrezionalita, 'amministrazione possa
soddisfare nella maniera migliore possibile I'interesse pubblico alla base

2750

della procedura di gara®, realizzando cosi il “risultato™", essendo ogni
gara «funzionale a realizzare un’opera pubblica (o ad acquisire servizi e
forniture) nel modo piu rispondente agli interessi della collettivita»™.

Il legislatore sembra aver considerato scelte discrezionali® quelle
riconducibili ad un margine di scelta dell’amministrazione nel campo
dei contratti pubblici. Sarebbero dunque scelte discrezionali sia quelle

frutto di una ponderazione di interessi, effettuate nella fase prodromica

7 Sull’evoluzione tra vecchio e nuovo Codice dei contratti pubblici in tema di
discrezionalita si vedano B. BoscHETTI, N. BERTI, La prevenzione della corruzione nei contratti
pubblici a dieci anni dalla I. n. 190/2012: prove di un nuovo diritto amministrativo (tra risultato,
fiducia e discrezionalita) in Istituzioni del Federalismo, 3, 2022, 618 ss.

# Si veda in merito 'analisi compiuta da M. CAFAGNO, Funzioni delle gare ¢ principi
nel nuovo Codice dei contratti pubblici. Dalla ginstapposizione al bilanciamento, in Giornale di diritto
amministrativo, 1, 2024, 101. I’autore ricorda che secondo il Considerando 42 della diret-
tiva 2014/24UE «F indispensabile che le amministrazioni aggiudicatrici dispongano di
maggiore flessibilita nella scelta di una procedura d’appalto che prevede la negoziazione
«sulla scorta della convinzione “che un pit ampio ricorso a tali procedute incrementi
anche gli scambi transfrontalieri”».

Y R, VILLATA, L atto amministrativo, in Diritto Amministrativo, a cura di L. MAZZAROLLI,
G. Pericu, A. Romano, EA. Rovirst Monaco, EG.S coca, 1, Bologna, 2005, 773-774.

%0 Basti riflettere su quanto affermava A. Piras, Discrezionalita amministrativa, in Enc.
ginr, X111, 1964, 65 ss., secondo cui la discrezionalita consiste nell’agire libero dell’am-
ministrazione come autorita, attenendo «all’attivita nel suo modo di essere funzionale»
alla tutela di un interesse pubblico.

5 T.A.R. Sicilia — Catania, Sez. III, 7 febbraio 2024, n. 478. Allo stesso modo, S.
PERONGINL, I/ principio del risultato e il principio di concorrenza nello schema definitivo di codice
dei contratti pubblici, https:// spec.unibo.it/spisa/it/tisorse-online/studi-sulla-discipli-
na-dei-servizi-pubblici, 6, «“risultato della esecuzione del contratto” [...] altro non ¢ che
Iinteresse pubblico alla realizzazione dell’opera pubblica, all’espletamento del servizio, al
conseguimento della fornitura». Da ultimo, E. GUARNIERL, I/ principio di risultato nei contratti
pubbliciy in Dir. amm., 4, 2023, 829-862.

52 Secondo la Relazione del Consiglio di Stato «agli articoli e agli allegati» dello sche-
ma definitivo del Codice dei contratti pubblici, 7 dicembre 2022, Roma, 12, «attraverso
la codificazione dei principi, il nuovo progetto mira a favorire una piu ampia liberta di
iniziativa e di auto-responsabilita delle stazioni appaltanti, valorizzandone autonomia e
discrezionalita (amministrativa e tecnica)».
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alla pubblicazione del bando, sia quelle compiute in una fase successiva
ad essa attraverso valutazioni tecniche®. In svariati casi, infatti, non si
rinvengono nel diritto vivente qualificazioni particolari in merito al tipo
di discrezionalita esercitata dai funzionari della stazione appaltante. Cosi
¢ discrezionale la scelta operata dalla stazione appaltante nella definizione
del contenuto del bando™, compresa la base d’asta™; la scelta dei criteri

3 A tale conclusione sembra giungere M. SPASIANO, Principi e discrezionalita nel nuovo
codice dei contratti pubblici: primi tentativi di parametrazione del sindacato, in federalismi.it, 23,
2023, 235-236, secondo cui nel Codice «ambiti di discrezionalita [...] si ricavano in tutti
i passaggi nei quali la norma, in presenza di determinati presupposti, non imponga uno
specifico comportamentox». Ed infatti, «A volte [...] potra trattarsi di esercizio di discre-
zionalita tecnica, magari connessa ad accertamenti del tutto meta-amministrativi, altre,
invece, a scelte di pura discrezionalita amministrativa». Su tali nozioni si vedano quanto
alla discrezionalita tecnica S. COGNETTL, I/ controllo giurisdizionale sulla discrezionalita tecnica:
indeterminateza della norma e opinabilita dell'apprezzamento del fatto da sussumere, in Diritto e
Processo amministrativo, 2013,352; G. Corso, Mannale di diritto amministrativo, cit., 213; D.
SORACE, S. TORRICELLL, cit., 291, per cui la discrezionalita (tecnica) risiederebbe nella
scelta tra piu soluzioni tecnicamente possibili. Parte della dottrina M. CLARICH, cit., 126
e G. Drrra CaNANEA, M. Ducaro, B. MarcHETTI, A. POLICE, M. RAMAJOLL, cit., 145
ritengono che sia piu corretto parlare di «valutazioni tecniche». I’accertamento di un
fatto complesso e 'opinabile applicazione di norme tecniche non contemplano una
vera e propria valutazione e comparazione di interessi. Sembra, infatti, affermarsi una
«confusione terminologica». Come rileva P. LAzzARA, Discrezionalita tecnica, in D. disc.
pubbl., 2010, 164-165 quanto appena indicato ¢ ricondotto alle riflessioni sia di M.S.
GIANNINL, Diritto amministrativo, 3, Milano, 1993, 56 che considerava la discrezionalita
tecnica un «errore storico della dottrinaw; sia di V. BACHELET, I attivita tecnica della pubblica
amministrazione, Milano, 1967, 37, che parlava di «equivoco metagiuridicor. Circa invece la
discrezionalita amministrativa M.S. GIANNINL, I/ pofere discrezionale della pubblica amministra-
zione, Milano, 1939, 73 che riprendono gli autori indicati. M. S. Giannini, in particolare,
considerava la discrezionalita amministrativa come la necessita di effettuare una scelta,
per tutelare Iinteresse pubblico attribuito dalla legge all’amministrazione, indicato come
primario, valutando comparativamente tutti gli interessi secondari (privati e pubblici) pre-
senti nella fattispecie concreta. Per un’analisi piu approfondita del pensiero di Giannini,
si veda EG. Scoca, La discrezionalita nel pensiero di Giannini e nella dottrina successiva, in Rin.
trim. dir. pubbl., 2000, 1045 ss. e da ultimo G. SIGISMONDI, Eccesso di potere e clausole generals,
Napoli, 2012, 123.

 Exc multis, Cons. Stato, Sez. IV, 5, gennaio 2023, n. 175 secondo cui «la determina-
zione del contenuto del bando di gara costituisce espressione del potere discrezionale in
base al quale ’Amministrazione puo effettuare scelte riguardanti gli strumenti e le misure
piu adeguati, opportuni, congrui, efficienti ed efficaci ai fini del corretto ed effettivo
perseguimento delbinteresse pubblico concreto, oggetto delbappalto da affidare».

» T.A.R. Lazio — Roma, Sez. I11I, 27 agosto 2021, n.9402, «la base d’asta deve essete
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di aggiudicazione™; la fissazione dei requisiti di partecipazione; la valu-
tazione dell’integrita o I'affidabilita dell’operatore economico®; infine la
scelta dell’operatore economico a cui affidare direttamente un contratto
pubblico™. Interpretazioni, queste, che, sebbene riguardino il precedente
Codice, risultano tuttora attuali attenendo a norme che nella loro struttura
replicano il d.Igs. n. 50/2016”.

La posizione appena evidenziata del giudice amministrativo non solo
rileva al fine di qualificare cosa sia 0 meno «discrezionale», ma delinea
anche 1 limiti al sindacato giurisdizionale sulla scelta operata dall’ammi-

fissata dalla Stazione appaltante in misura non sproporzionata ed arbitraria, ma non deve
necessariamente corrispondere al prezzo di mercato; la Stazione appaltante agisce, sotto
tale profilo, con ampia discrezionalita in relazione alle scelte riguardanti gli strumenti e
le misure piu adeguati, congrui, efficienti ed efficaci, ai fini del corretto perseguimento
dell’interesse pubblico oggetto dell’appalto da affidatre, con la conseguenza che la stessa
¢ sindacabile dal Giudice amministrativo solo per manifesta irragionevolezza o illogicita».

% T.A.R. Firenze, Sez. I11, 29 giugno 2020 , n. 825, secondo cui «La fissazione delle
regole di gara ad opera della Stazione appaltante, ivi compresa I'enucleazione dei criteri
di valutazione e I'attribuzione dei relativi valori ponderali, costituisce il frutto di scelte
connotate da ampia discrezionalitay.

%7 Da ultimo, T.A.R. Campania — Napoli, Sez. III, 12 gennaio 2023, n. 282 per cui
«rientra nella discrezionalita dell’ Amministrazione aggiudicatrice di fissare requisiti di
partecipazione ad una singola gara». Dello stesso avviso, Cons. Stato, Sez. 111, 21 marzo
2019, n.1857.

% Secondo Cons. Stato, Sez. V, 15 febbraio 2022, n.1108 «nell’ipotesi di affidamento
diretto ¢ riservata alla stazione appaltante la scelta discrezionale del contraente, senza
che sia necessaria la previa consultazione di un certo numero di operatori economici, da
individuarsi tramite indagini di mercato o elenchi, essendo cio espressamente previsto
solo per la diversa procedura negoziata senza bandow.

% Basti vedere la procedura di anomalia dell’offerta ai sensi dell’art. 110, d.Igs. n.
36/2023, che prevede una valutazione discrezionale della stazione appaltante sull’avvio
della procedura e sulla valutazione dell’anomalia stessa; confermando sotto questo
profilo I'impostazione del precedente art. 97, d.Igs. n. 50/2016. Cosi anche gli artt. 93 e
108, d.lgs. 36/2023, confermano lattivita discrezionale della commissione giudicatrice
e della stazione appaltante nella definizione dei criteri dell’offerta economicamente piu
vantaggiosa e nella scelta delle formule da attribuire all’offerta economica, a mente degli
artt. 77 € 95, d.lgs. n. 50/2016. Pud considerarsi altrettanto attivita discrezionale della sta-
zione appaltante la definizione del bando a base di gara e dei requisiti di partecipazione,
della suddivisione dei lotti e della valutazione dei gravi illeciti professionali, secondo la
formulazione normativa degli artt. 83, 100, 58, 98, d.Igs. n. 36/2023. Le indicazioni not-
mative degli articoli appena indicati sembrano ricalcare le disposizioni di legge del d.Igs.
n. 50/2016 sulla base delle quali il giudice amministrativo ha individuato discrezionalita
amministrativa nelle sue varie forme.
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nistrazione, a prescindere che sia effettuata attraverso ponderazione di
interessi® o mediante accertamento di fatti complessi®
evidenziare che il giudice tende prevalentemente ad arrestarsi sulla soglia
di un sindacato volto a verificare «la logicita dell’operazione seguita»®. 1
giudizi effettuati dall’amministrazione sono pertanto sottratti al sindacato
«salvo che, con riguardo alle figure sintomatiche dell’eccesso di potere,
non siano palesemente arbitrari, irrazionali, illogici ovvero basati su un

evidente travisamento dei fatti»™ o sproporzionati®.

. Merita allora

0 A. Zrto, Consumazione del potere e discrezionalitd, in AANV., Discrezionalita e ammi-
nistrazione, Napoli, 2023, 806, ritiene infatti che la definizione di discrezionalita offerta da
M.S. Giannini nell’opera del 1939 fa «eva su un elemento (la ponderazione di tutti gli
interessi in gioco) che per definizione di colloca in una dimensione [...] fattualex.

! Cosi infatti B. CASETTA, Manuale di diritto amministrativo, cit. 484 ritiene che se ci si
ferma ad un sindacato c.d. estrinseco c’¢ una sovrapposizione tra discrezionalita tecnica
e amministrativa. Allo stesso modo, G. CORsO, Politica, tecnica, discrezionalita, in AAVV.,
Discrezionalita e amministrazione, Napoli, 2023, 378 ¢ C.E. GALLO, Sindacato del gindice ¢ discre-
gionalitd, in AANV., Discrezionalita e amministrazione, Napoli, 2023, 252 che, affermando
la necessita per il giudice di accedere al fatto per sindacare la discrezionalita. Infatti si
considera un necessario un momento del potere discrezionale I'«individuazione della
realta dei fatti e degli interessi rilevanti».

2 E. CASETTA, Mannale di diritto amministrativo, cit., 484. Si veda poi I'analisi com-
piuta da M. NUNZIATA, Sindacato sulle valutazioni tecniche nel contengioso sui contratti pubblici,
in Le valutazioni tecnico scientifiche tra amministrazione e gindice, a cura di A. MOLITERNI, 355
ss. secondo cui emerge come il giudice ancora sia strettamente legato ad un sindacato
estrinseco dell’attivita discrezionale (tecnica) della stazione appaltante. Residuano inoltre
orientamenti della giurisprudenza amministrativa minoritari che, pur riconoscendo un
pieno accesso al fatto e la possibilita di effettuare un sindacato intrinseco da parte del
giudice, rilevano sempre la necessita di un sindacato estrinseco che bada alla ragione-
volezza, alla proporzionalita e all’eventuale difetto di istruttoria. Infatti, «quando ad un
certo problema tecnico ed opinabile I’Autorita ha dato una determinata risposta [...] il
giudice non ¢ chiamato, sempre e comunque, a sostituire la sua decisione a quella dell’Au-
torita, dovendosi piuttosto limitare a verificare se siffatta risposta rientri o meno nella
ristretta gamma di risposte plausibili, ragionevoli e proporzionate, che possono essere
date a quel problema alla luce della tecnica, delle scienze rilevanti e di tutti gli elementi
di fatto» Cons. Stato, Sez. VI, 16 luglio 2021, n. 5373.

*T.A.R. Sicilia — Catania, Sez. III, 13 marzo 2023, n. 794. Dello stesso avviso, Cons.
Stato, Sez. V, 28 dicembre 2022, n. 11465; Cons. Stato, Sez. V, 4 novembre 2022, n. 9691;
Cons. Stato, Sez. V, 11 aprile 2022, n. 2713; T.A.R. Piemonte, Sez. II, 15 novembre 2021,
n. 1021; T.A.R. Campania — Napoli, Sez. 111, 3 maggio 2021, n. 2952; T.A.R. Abruzzo —
Pescara, Sez. 1, 20 febbraio 2018, n. 66.

¢ Secondo Cons. Stato, Sez. III, 21 marzo 2019, n. 1857; 22 febbraio 2019, n.
1222; TAR Campania — Napoli, 6 marzo 2019, n. 1276 la decisione discrezionale della



694 Alessandro Berrettini

Anche la piu recente giurisprudenza conferma quanto indicato ove
prevede che le valutazioni in tema di contratti pubblici possano essere sin-
dacate solo «in caso di macroscopiche illegittimita, quali gravi ed evidenti
errori di valutazione oppure valutazioni abnormi o inficiate da errori di
fatton®.

Sebbene il sindacato del giudice appaia particolarmente limitato, la
conoscenza dei presupposti di fatto che hanno guidato la scelta dell’am-
ministrazione potra essere determinante per accrescere la percezione di
un vizio. Ed in effetti, ai fini della scelta Pamministrazione avra dovuto
acquisire «fatti, interessi e circostanze oggettivamente rilevanti in quello
specifico contesto istruttorion®. Attraverso questo complesso di elementi
sara possibile verificare se 'amministrazione ha esercitato correttamente
la propria discrezionalita. Si pensi al caso del principio di ragionevolezza,
il quale sostanziandosi nel dovere «di desumere solo le deduzioni plausibili
dagli elementi di prova acquisiti»”’, richiede necessariamente un «contenu-

stazione appaltane «¢ sindacabile dal giudice amministrativo soltanto nei limiti della
ragionevolezza e proporzionalitay.

% Cons. Stato, Sez. III, 17 giugno 2019 n. 4025. Cosi anche Cons. Stato, Sez. VI,
15 luglio 2019, n. 4990 per cui «l sindacato del giudice amministrativo sui giudizi che si
atteggiano alla stregua di espressione di discrezionalita tecnica, pud limitarsi al controllo
formale ed estrinseco dell’iter logico seguito nell’attivita amministrativa se cio appare
sufficiente per valutare la legittimita del provvedimento impugnato e non emergano
spie tali da giustificare una ripetizione, secondo la tecnica del sindacato intrinseco, delle
indagini specialistiche; tale sindacato puo anche consistere, ove cio sia necessatio ai fini
della verifica della legittimita della statuizione gravata, nella verifica dell’attendibilita
delle operazioni tecniche sotto il profilo della loro correttezza quanto a criterio
tecnico e procedimento applicativo, fermo restando che esula dal compito del giudice
amministrativo il riesame delle autonome valutazioni dell’interesse pubblico compiute
dall’amministrazione sulla base delle cognizioni tecniche acquisite». Da ultimo, Cons.
Stato, Sez. V, 11 aprile 2022, n. 2713 ritiene che «il giudice non possa sovrapporre la sua
idea tecnica al giudizio non contaminato da profili di erroneita e di illogicita formulato
dall’organo amministrativo al quale la legge attribuisce la penetrazione del sapere specia-
listico ai fini della tutela dell’interesse pubblico nell’apprezzamento del caso concreto.

5 S. COGNETTI, 1/ controllo ginrisdizionale sulla discregionalita tecnica: indeterminatezza della
norma e opinabilita dell’ apprezzamento del fatto da sussumere, in Diritto ¢ Processo anmministrativo,
cit., 353, che ravvisa come I'acquisizione di fatti, interessi e circostanze sia un elemento
comune a discrezionalita tecnica e pura (in sostanza ogni margine di scelta dell’ammini-
strazione).

7 PM. VIPIANA, Introduzione allo studio del principio di ragionevolezza nel diritto pubblico,
Padova, 1993, 93.
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to decisorio coerente e conseguenziale»®™ relativamente ai datl di fatto e
di diritto emersi. Cosi, anche I'adeguatezza dell’istruttoria, relazionandosi
talvolta alla ragionevolezza stessa della scelta®, esige che 'amministra-
zione effettui un’istruttoria coerente alle circostanze di fatto oggetto di
valutazione dell’amministrazione™.

Allo stesso modo di quanto accade nell’applicazione del principio di
ragionevolezza, anche nell’applicazione del principio di proporzionalita
si impone — nella verifica dei suoi tre Zesz — che siano garantite 'esattez-
za e la completezza dei fatti e degli interessi rilevanti nel procedimento,

% P.M. VIPIANA, cit., 99. Secondo l'autrice quanto indicato ¢ la rappresentazione
della «ragionevolezza in senso oggettivon. L’apprezzamento dei fatti posti a base del
provvedimento amministrativo ¢ sindacabile «ove risulti inficiato da vizi logici». Da
ultimo, F. TRIMARCHI BANFL, Ragionevolezza e razionalita delle decisioni amministrative, in Diritto
amministrativo, 2019, 326, ha affermato come la ragionevolezza, nel rispetto del principio
della separazione dei poteri, si sostanzi nel fatto che il giudice puo «censurare il risultato
dell’attivita cognitiva dell’amministrazione soltanto se la divergenza verte su fatti che
sono suscettibili di accertamento, secondo criteri oggettivi; il resto ¢ materia di opinione».

% Secondo T.AR. Sicilia — Palermo, Sez. II, 17 novembre 2022, n. 3269, per far
si che il potere sia esercitato nel rispetto del principio di ragionevolezza, occorre che
I’'amministrazione dia conto in motivazione dell’adeguata istruttoria espletata attraverso
la raccolta di idonei presupposti di fatto (nel caso di specie si trattava del rilascio di una
licenza di pubblica sicurezza per I'apertura di un centro di raccolta di gioco e scommes-
se). Allo stesso modo T.A.R. Campania — Napoli, Sez. V, 14 settembre 2022, n. 5720,
ritiene che per ottenere la licenza di guardia giurata, nonché la licenza di porto di pistola,
sono necessati requisiti specifici. La valutazione dei requisiti necessari per esercizio delle
funzioni di guardia giurata in particolare «deve essere esercitata da parte dell’Autorita di
PS. nel rispetto dei canoni tipici della discrezionalita amministrativa, sia sotto il profilo
motivazionale che quello della coerenza logica e della ragionevolezza, dandosi conto in
motivazione dell’adeguata istruttoria espletata al fine di evidenziare circostanze di fatto
in ragione delle quali il soggetto richiedente eventualmente sia ritenuto pericoloso o
comunque capace di abusi nell’uso delle armi o nell’esercizio delle funzioni».

0 Cons. Stato, Sez. I11, 20 marzo 2020, n. 2004, nel valutare se la scelta operata nella
definizione della base d’asta fosse stata o meno preceduta da un’adeguata istruttoria per
garantire il principio del favor partecipationis, ha affermato la necessita di compiere ade-
guate analisi di mercato per definire le premesse di fatto all’esercizio del potere, frutto
nel caso di specie di discrezionalita tecnica. Anche per Cons. Stato, Sez. V, 23 settembre
2022, n. 8220 «a ragionevolezza costituisce un criterio al cui interno convergono altri
principi generali dell’azione amministrativa (imparzialita, uguaglianza, buon andamento)
e la Pubblica amministrazione, in forza di tale principio, deve rispettare una direttiva di
razionalita operativa al fine di evitare decisioni arbitrarie od irrazionali; in virtu di tale
principio, I'azione dei pubblici poteri non deve essere censurabile sotto il profilo della
logicita e dell’aderenza ai dati di fatto risultanti dal caso concreton.
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evidenziando come dalla “qualita” della stessa istruttoria procedimentale
derivi la possibilita di percepire in termini “qualitativi” la proporzionalita
o meno della decisione™.

A questo punto, l'attenzione non puod che spostarsi sul patrimonio
conoscitivo che la digitalizzazione reca con sé, essendo il fatfo e la sua
corretta acquisizione elementi comuni alla struttura dei vari tipi di discre-
zionalita amministrativa nonché sintomatici dei vizi che caratterizzano i
margini di scelta dell’agire pubblico™. Occorte pertanto esaminare in che
modo l'informatizzazione delle procedure ad evidenza pubblica consenta
di raggiungere un risultato “conoscitivo” utile ad acquisire fatti funzionali
all’applicazione delle norme in tema di appalti e di concessioni, anche
verificando eventuali usi distorti della discrezionalita.

3. Lo stretto legame tra maladministration e patrimonio conoscitivo dell ammini-
strazione: il rnolo della Banca dati nazionale dei contratti pubblici

Il patrimonio conoscitivo acquisito dalla P.A. attraverso le nuove
forme di digitalizzazione delle procedure di aggiudicazione costituisce
un elemento essenziale sia per 'esercizio che per il controllo della discre-
zionalita amministrativa”. Controllo, questo, che veniva tradizionalmente
ricondotto agli istituti offerti dalla legge 7 agosto 1990 n. 241, a partire
dalla partecipazione procedimentale nella sua accezione “collaborativa”,
quale elemento essenziale di risorsa conoscitiva al fine di percepire con
maggiore accuratezza gli interessi in gioco™.

"' S. COGNETTL, Principio di proporzionalita, cit., 175.

2 Come ha evidenziato G. CORrso, cit., 214 «la discrezionalita si risolve, come
abbiamo visto, in una scelta che non ¢ univoca (altrimenti si tratterebbe di un potere
vincolato), ma che ¢ comunque plausibile entro un certo margine — che attiene o alla
qualificazione del fatto o della situazione presupposta o alla misura presay.

 Cft. par. 2.

™ Tra tutti si veda M. OCCHIENA, Prime riflessioni sugli interessi procedimentali dopo la legge
sul procedimento amministrativo, in Diritto e processo amministrativo, 1997, 775 secondo cui la
partecipazione procedimentale «¢ strumentale alla soddisfazione dell’interesse pubblico
di cui ¢ portatore I’ente procedente ed ¢ soltanto un mezzo oggettivo (di introduzione
di elementi valutativi per meglio individuare nel caso concreto lo stesso interesse pub-
blico), e non il fine». Sul punto si veda anche E. CASETTA, Profili della evoluzione dei rapporti
tra cittadini e pubblica amministrazione, in Diritto amministrativo, 1993, 6; F. LEDDA, Problema
amministrativo e partecipazione al procedimento, in Dir. amm., 161ss.
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Diversamente dal passato, nell’era della digitalizzazione I'insieme dei
fatti, degli interessi e delle circostanze necessarie alle stazioni appaltanti
per la predisposizione e per I’esecuzione delle procedure di appalto e di
concessione ¢ formato prioritariamente dalle banche dati. Come antici-
pato, il d.Igs. n. 36/2023, confermando le ultime modifiche apportate
al d.lgs. n. 50/20167, prevede la centralita della Banca dati nazionale
dei contratti pubblici, in cui confluiscono « servizi e le informazioni
necessari allo svolgimento delle fasi dell'intero ciclo di vita dei contratti
pubblici»”.

Dalla lettura del Codice si evince come la banca dati indicata sia
funzionale a garantire, oltre che trasparenza e pubblicita, anche traccia-
bilita delle procedure di gara da cui passa necessariamente il patrimonio
conoscitivo in parola’. Cio risulta evidente se si esamina la composizione
della Banca dati nazionale. Essa contiene al suo interno™ sia ’Anagrafe
degli operatori economici utile a consentire un loro censimento da met-
tere a disposizione di tutti 1 soggetti operanti nell’'ambito dell’ecosistema

™ Si pensi alla . 108/2021 che, modificando gli artt. 29 e 81, d.Igs. n. 50/2016, ha
richiesto rispettivamente che «Tutte le informazioni inerenti agli atti delle amministra-
zioni aggiudicatrici e degli enti aggiudicatori relativi alla programmazione, alla scelta
del contraente, all’aggiudicazione e all’esecuzione di lavori, servizi e forniture relativi
all’affidamento, inclusi i concorsi di progettazione e i concorsi di idee e di concessio-
ni, compresi quelli di cui all’articolo 5, sono gestite e trasmesse tempestivamente alla
Banca Dati Nazionale dei Contratti pubblici» e che «a documentazione comprovante
il possesso dei requisiti di carattere generale, tecnico-professionale ed economico e
finanziario, per la partecipazione alle procedure disciplinate dal presente codice e per
il controllo in fase di esecuzione del contratto della permanenza dei suddetti requisiti,
¢ acquisita esclusivamente attraverso la Banca dati nazionale dei contratti pubblici»;
introducendo il fascicolo virtuale dell’operatore economico e la necessita dell’interope-
rabilita delle Banche dati. Si veda in merito sull’evoluzione relativa al precedente Codi-
ce dei contratti, L. DoNaTO, M. MARICONDA, M. MIRRONE, La digitalizzazione possibile
degli appalti pubblici. 1.’ analisi della Banca d’ltalia per I’Anac sulle prospettive dell’e-procurement,
in Astrid Rassegna, 8, 2020, 1 ss.; M. PIGNATTL, La digitalizzazione e le tecnologie informatiche
per lefficienza e innovazione nei contratti pubblici, in federalismi.it, 12, 2022, 133 ss.; P. PISEL-
LL, Public procurement 4.0: i nuovi strumenti digital al servizio della contrattualistica pubblica, in
Riv. trim. app., 3, 2019, 861 ss.

% Art. 23, comma 4, d.lgs. n. 36/2023.

7 Come confermato dalla Relazione del Consiglio di Stato «agli articoli e agli alle-
gati» dello schema definitivo del Codice dei contratti pubblici, 7 dicembre 2022, Roma,
44, riguardo all’art. 23 comma 3, d.lgs. n. 36/2023.

"8Si veda in tal merito, https://dati.anticorruzione.it/superset/dashboard/appalti/.
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nazionale di approvvigionamento pubblico™; sia il Fascicolo virtuale degli
operatori medesimi®, in cui confluiscono i dati relativi all’assenza di cause
di esclusione automatica, all’assenza di gravi illeciti professionali insieme
alle evidenze utili a dimostrare la qualificazione tecnica economica e finan-
ziaria dell’operatore economico, e le informazioni riguardanti I'intero ciclo
di vita dei contratti pubblici secondo un principio di interoperabilita®.
Quest’ultimo principio rappresenta una delle sfide principali del nuovo
Codice, non solo per rendere il piu possibile completa la banca dati rela-
tivamente ai dati in possesso dalle amministrazioni italiane, ma anche per
realizzare il principio dell’unicita dell’invio, evitando che la trasmissione
del dato, gia effettuata da una stazione appaltante, sia replicata da un’al-
tra®. Si definisce, infatti, un regime unico di pubblicita legale rappresen-

" A mente dell’art. 31, d.lgs. n. 36/2023. I’anagrafe, inoltre, sara istituita presso
ANAC.

% A sensi dell’art. 24, d.lgs. n. 36/2023.

8 Linteroperabilita delle banche dati ¢ un tema pill volte affrontato dalla dottrina
in vari campi. Si legga in tema, E. MERLONL, Coordinamento e governo dei dati nel pluralisno
amministrativo, in 1/ regime dei dati pubblici. Esperienze enrgpee e ordinamento nazionale, a cura di
B. Ponti, Rimini, 2008, 156 ss.; E. CARLONL, La gualitd delle informazioni pubbliche. 1. espe-
rienza italiana nella prospettiva comparata, in Rav. trim. dir. pub., 2009, 155 ss.; A. SANDULLL,
Lo “Stato digitale”. Pubblico e privato nelle infrastrutture digitali nazionali strategiche, in Riv. trim.
dir. pub., 2021, 514 ss.; L.G. SCIANNELLA, “E- government” e accessibilita ai servigi: il “Sigle
Digital Gateway”, in ambientediritto.it, 2021, 458 ss.; G. BUTTARELLL, L intergperabilita dei dati
nella Pubblica Amministrazione, in Lo Stato digitale nel Piano nazionale di Ripresa e Resilienza
(PNRR), a cura di V. BonTEMPI, RomaTtre Press, 2022, 144 ss. Da ultimo, sul rapporto
tra coordinamento delle banche dati e governo del territorio, si veda M. DEMICHELIS, I/
coordinamento delle informazioni geografiche e territoriali per il governo digitale del territorio, in Dir.
amm., 2023, 407 ss.

8 Lart. 19, comma 4, d.Igs. n. 36/2023, riporta tra i principi proptio quello dell’in-
teroperabilita delle banche dati, secondo cui « I soggetti titolari di banche dati adottano
le necessarie misure organizzative e di revisione dei processi e dei regolamenti interni per
abilitare automaticamente I’accesso digitale alle informazioni disponibili presso le banche
dati di cui sono titolari, mediante le tecnologie di interoperabilita dei sistemi informativi
secondo le previsioni e le modalita del codice di cui al decteto legislativo n. 82 del 2005».
Sulla necessita dellinteroperabilita delle banche dati per garantire efficacia di sistema
in direzione della buona amministrazione si veda in prima battuta e con spirito di pro-
spettiva G.M. Racca, Dall’antorita sui contratti pubblici all’antorita nazionale anticorruzione: il
cambiamento del sistema, in Dir. amm., 2015, 346. Successivamente, sulla necessita di abilitare
lo scambio e la condivisione delle informazioni tra amministrazioni M. FALCONE, Big
data ¢ pubbliche amministrazioni: nuove prospettive per la fungione conoscitiva pubblica, in Rivista
Trimestrale di Diritto Pubblico, 2017, 618 ss.; G. CARULLO, Gestione, fruizione ¢ diffusione dei
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tato proprio dalla Banca dati nazionale e dalla Piattaforma Pubblicita a
Valore legale® delle gare in essere e aggiudicate, da cui le amministrazioni
possono ottenere 1 dati necessari per I'esercizio della loro funzione, evi-
tando inutili ridondanze procedimentali *.

Grazie alla interoperabilita, la banca dati nazionale, pur rimanendo
uno strumento statico in cui si veicolano dati e informazioni per creare
un patrimonio comune, assume una dimensione dinamica costituita dalla
modalita di acquisizione del dato. Basti riflettere sul continuo dialogo con
le diverse banche dati o piattaforme in possesso delle stazioni appaltanti
da cui ottenere informazioni che permettono un aggiornamento presso-
ché istantaneo della banca dati stessa®.

Nei modi precisati si offre dunque un patrimonio conoscitivo alle
pubbliche amministrazioni. Queste potranno giovarsi degli atti adottati da
altre amministrazioni per conoscere le condizioni tecniche e di mercato in
cui operano. Quest’ultimo profilo appare ancor piu chiaro se si conside-
rano 1 dati che, su indicazione del’ANAC, le stazioni appaltanti dovranno

inviare® alla Banca dati nazionale dei contratti pubblici®’. In particolare,

dati dell’amministrazione digitale e funzione amministrativa, Torino, 2018, 129-138; G. CARULLO,
Llamministrazione quale piattaforma di servizi digitali, Napoli, 2022, 14- 15; F. COSTANTINO,
Impresa e pubblica amministrazione: da industria 4.0 al decreto semplificaziont, in Dir. amm., 2020,
892; G. CARULLO, L amministragione quale piattaforma di servizi digitali, Napoli, 2022, 14- 15;
G. M. Racca, Le innovazioni necessarie per la trasformazione digitale e sostenibile dei contratti pub-
blict, in Contratti pubblici e innovazioni per l'attnazione della legge delega, a cura di R.C. PERIN,
M. Lirart, G.M. Racca, Napoli, 2022, 25 ss.; M. FALCONE, Ripensare al potere conoscitivo tra
algoritmi e big data, Napoli, 2023, 100 ss.; G.M. Racca, La “fiducia digitale” nei contratti pubblici
tra piattaforma e data analysis, in Istituzioni del federalismo, 2, 2023, 357-388.

% A mente dell’art. 27, dgs. n. 36/2023. La BDNCP dialoga con la Piattaforma
per la pubblicita a valore legale degli avvisi e degli esiti di gara, che attua le previsioni
degli articoli 27, 84 e 85 del d.lgs. n. 36/2023, secondo le modalita definite dalla delibera
ANAC n. 263/2023. Restano ferme le forme di pubblicita nel TED che sono assicurate
dallinteroperabilita delle piattaforme telematiche e della BDNCP a mente dell’art. 84,
comma 1, d.lgs. n. 36/2023.

8 E. GUARNIERL, La digitalizzazione del ciclo di vita dei contratti, in Diritto dei contratti
pubblici, a cura di E. MASTRAGOSTINO, G. PIPERATA, Torino, 2024, 232, occorre distinguere
pubblicita legale dalla pubblicita ai fini della trasparenza.

% Si veda in metito, P. CLARIZIA, [a digitalizzazione, in Giornale di diritto amministrativo,
3, 2023, 306-307.

8 Secondo l'art. 225, comma 2, d.lgs. n. 36/2023, le stazioni appaltanti dovranno
inviare tali informazioni a decorrere dal 1 gennaio 2024.

8 Ai sensi dell’art. 23 comma 5, d.Igs. n. 36/2023, PANAC «individua le informa-
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essi riguardano la programmazione, progettazione e pubblicazione (bandi,
gli avvisi di gara e quelli relativi alla costituzione di elenchi di operatori
economici), I'affidamento (avvisi di aggiudicazione e le determine di
aggiudicazione degli affidamenti diretti), infine tutte le vicende della fase
esecutiva®™.

Le informazioni reperibili nel sistema conoscitivo serviranno, ad
esempio, a “mappare” gli operatori economici di settore anche con
riguardo alla loro capacita tecnica attraverso la visione del fascicolo vir-
tuale sopra accennato. Conoscenze che, a ben vedere, potrebbero anche
costituire le premesse attraverso cui esercitare attivita discrezionale nella
redazione degli atti di gara, come, ad esempio, nella definizione del conte-
nuto del provvedimento di aggiudicazione; nella definizione di un prezzo
competitivo a base d’asta o nella suddivisione degli appalti in lotti; cosi
come nella valutazione della presenza di un’offerta anomala in seguito alla
pubblicazione del bando di gara.

Come brevemente accennato, la Banca dati nazionale nel fornire
elementi rilevanti per la gestione dell'intero ciclo di vita dei contratti
pubblici valorizza la trasparenza delle procedure di affidamento® come

zioni che le stazioni appaltanti e gli enti concedenti sono tenuti a trasmettere alla Banca
dati nazionale dei contratti pubblici attraverso le piattaforme telematiche di cui all’arti-
colo 25».

% Come si evince della delibera ANAC n. 261 del 20 giugno 2023, 11, le stazioni
appaltanti dovranno inviare alla BDNCP: «La stipula e I'avvio del contratto gli stati
di avanzamento, i subappalti; le modifiche contrattuali e le proroghe; le sospensioni
dell’esecuzione, gli accordi bonari; le istanze di recesso; la conclusione del contratto; il
collaudo finale».

% Sulla concezione di trasparenza quale principio finalizzato al controllo generaliz-
zato dell’azione amministrativa: G. GARDINY, I/ codice della trasparenza: un primo passo verso
il diritto allinformazione amministrativa? in Giornale di diritto amministrative, 8-9, 2014, 875-
891; M.A. SANDULLL, Riflessioni in tema di trasparenza anche alla luce del diritto di accesso civico,
in Nuove antonomie, 1, 2015, 63 ss.; S. VILLAMENA, I/ ¢.d. FOLA (0 accesso civico 2016) ed il
suo coordinamento con istituti consimili in www. federalismi.it, 23, 2016; G. GARDINL, La nunova
trasparenza amministrativa: un bilancio a due anni dal “FOLA Italia”, in www.federalismi.it, 1,
2017; M.R. SPASIANO, [ principi di pubblicita. Trasparenza e imparzialitd, in Codice dell’azione
amministrativa, a cura di MLA. SANDULLI, Milano, 2017; I/ FOLA italiano: vincitor e vinti. Un
bilancio a tre anni dell'introduzione, a cura di G. GARDINI, MAGRI, Rimini, 2019; E. CARLONI, I/
paradigma della trasparenza, Bologna, 2022, 50 ss. Da ultimo, sull’evoluzione della discipli-
na, B. PONTL, Dieci anni di diritto alla trasparenza amministrativa: caratteri originari, trasformazione
e integrazione del modello in Istituzioni del Federalismo, 3, 2022, 635-668. Con particolare rife-
rimento al nuovo Codice dei contratti pubblici, si veda ’analisi condotta da A. CORRADO,
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principale contraltare alla discrezionalita della stazione appaltante™. La
possibilita di tracciare quanto deciso dall’amministrazione, concentrando
in un’unica fonte quanto era invece distribuito nelle varie sezioni infor-
matiche «<amministrazione trasparente» o «societa trasparente»’’, permette
agli organi di controllo di verificare in maniera piu incisiva fenomeni di
maladministration valutando, ad esempio, se 1 provvedimenti pubblicati
siano o meno motivati coerentemente alle premesse di fatto o nel rispetto
della legge™.

Il patrimonio conoscitivo cosi formato rappresenta un valido alleato
anche per gli operatori economici per tutelare i propri interessi, potendo
conoscere in maniera piu completa la domanda pubblica e le informazioni
di mercato necessarie a presentare offerte piu competitive. Inoltre, 1 dati
presenti nella banca dati nazionale risulteranno essenziali per accertare
ai fini della tutela giurisdizionale se I'azione amministrativa sia stata o
meno conforme alle disposizioni di legge e ai principi che la regolano. Un
esempio di quanto appena riferito ¢ rappresentato dal Fascicolo virtuale
dell’operatore economico, attraverso cui verificare se 'amministrazione
abbia aggiudicato un contratto pubblico ad un operatore economico in
possesso dei requisiti di carattere generale, tecnico-organizzativo ed eco-
nomico-finanziario” o nel rispetto del principio di rotazione™.

La Banca dati oggetto d’esame costituisce pertanto un utile strumen-
to conoscitivo per evidenziare i fatti, le circostanze e gli interessi necessari
per affidare il contratto e garantire la sua esecuzione, costituendo — allo

1/ regime della trasparenza e dell’accesso digitale ai documenti nei contratti pubblici: vantaggi e criticita
alla vigilia dell'applicazione delle nuove norme del Codice in wwwifederalismi.it, 31, 2023, 80-109.

% E. CARLONL, L anticorruzione e la trasparenza nel sistema di procurement pubblico: tendenze
e prospettive ai tempi del pnrr, cit. 662 per cui «la trasparenza ¢ chiamata ad assumere una
funzione di contrappeso all’elasticita/discrezionalitar.

' Secondo quanto previsto dal d.Igs. n. 33/2013.

2 In tal senso G.M. Racca, Trasformazione e innovazioni digitali, in Dir. amm., 4, 2023,
735 -736.

% Al sensi dell’art. 24, d.lgs. n. 36/2023 ¢ secondo le modalita definite dalla delibera
n. 262 del 20 giugno 2023, il fascicolo virtuale dell’operatore economico serve all’am-
ministrazione per verificare «’assenza delle cause di esclusione di cui agli articoli 94 ¢
95 e per lattestazione dei requisiti di cui all’articolo 103 per i soggetti esecutori di lavori
pubblici, nonché dei dati e dei documenti relativi ai criteri di selezione requisiti di cui
all’articolo 100 che 'operatore economico inseriscex.

% A mente dell’art. 49, d.lgs. n. 36/2023. In tema si veda da ultimo, E. GIARDINO,
Gli affidamenti sotto soglia, in Giornale di diritto amministrativo, 3, 2023, 347-349.
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stesso tempo — un’essenziale fonte di cognizione finalizzata a compren-
dere quanto compiuto dalle stazioni appaltanti. Un ulteriore strumento
messo a disposizione dal d.lgs. n. 36/2023 per rendere piu profondo il
tracciamento dell’attivita della pubblica amministrazione ¢ costituito dalle
piattaforme telematiche. Come si vedra anch’esse risulteranno un valido
ausilio per conoscere 1 fatti, gli atti e gli interessi posti a base delle deci-
sioni amministrative, ripercorrendo I'i#er logico giuridico compiuto dal
funzionario.

4. Le piattaforme certificate di approvvigionamento digitale come ulteriore strumento
di controllo nello svolgimento delle fasi di gara

Uno degli interventi pit importanti sul piano della digitalizzazione
delle procedure di affidamento di appalti e di concessioni operato dal
dlgs. n. 36/2023 ¢ rappresentato dall’obbligo di utilizzo di piattaforme
digitali nell'intero ciclo di vita dei contratti pubblici. Il protagonismo
delle piattaforme di approvvigionamento, interoperabili con banche dati e
ulteriori piattaforme come la piattaforma nazionale dei dati, rappresenta
la realizzazione di uno dei principali obiettivi eurounitati®, ribaditi all’in-
terno del PNRR, finalizzati ad assicurare efficienza, efficacia e controlla-
bilita delle procedure ad evidenza pubblica”.

Prima dell’avvento del nuovo Codice™, il d.lgs. n. 50/2016, insieme
al Bando Tipo ANACY, aveva previsto il ricorso «a procedure di gara

% Basti riflettere su quanto indicato dalla Commissione UE, EXEP Group, Insero-
perability in end-to-end eProcurement, 2019, che pone come obiettivo quello di garantire una
piena interoperabilita fra banche dati, piattaforme nazionali ed europee per garantire
efficacia, efficienza e controllabilita delle procedure di appalto. Senza soluzione di con-
tinuita si veda anche Consiglio dell’'Unione europea, Conclusioni del 30 novembre 2020
(2020/C 412 1/01), Investimenti pubblici mediante appalti pubblici: ripresa sostenibile e rilancio di
un’economia dell'UE resiliente.

% Con particolate rifetimento all’obiettivo, gia citato, di «definire le modalita per
digitalizzare le procedure per tutti gli appalti pubblici e concessioni e definire i requisiti
di interoperabilita e interconnettivita» (M1C1-70).

77 G. M. Racca, Trasformazione e innovazioni digitali, cit., 4, 2023, 733.

% Si veda piu diffusamente, F. CARDARELLL, Le procedure telematiche, in Trattato sui con-
tratti pubblici, 111, Procedure di gara e criteri di scelta del contraente, diretto da M.A. SANDULLL R.
Dg Nicrowis, Milano, 2019, 182 ss.

% Anche PANAC ha eletto la procedura telematica quale soluzione principale per



Amministrazione digitale e “attivita conoscitiva” nei contratti pubblici 703

interamente gestite con sistemi telematici»'”, assicurando che tali sistemi
rispettassero 1 principi di favor partecipationis'™ e par condicio al pari delle
tradizionali procedure ad evidenza pubblica su “carta”'’”. Sebbene fos-
sero presenti diverse piattaforme di approvvigionamento per gli acquisti
sotto-soglia (come Consip “AcquistinretePA”'”, altri mercati elettronici
regionali'™ o piattaforme private'” e acquistate dalle stazioni appaltan-
ti per lo svolgimento di procedure di gara anche sopra soglia) non era
possibile sfruttare appieno le loro potenzialita. Infatti, il dato normativo
non consentiva di tracciare e gestire I'intera fase esecutiva'’, limitando il
campo di applicazione dei soffware a solo parte dell'intero ciclo di vita dei
contratti.

Nonostante 1 limiti anzidetti, le piattaforme telematiche consentivano,

I'affidamento dei contratti pubblici sopra soglia eurounitaria, obbligando le ammini-
strazioni aggiudicatrici a motivare nella determina a contrarre la scelta di procedere con
I'ormai vecchio sistema degli affidamenti cartacea. Si veda in merito la Delibera ANAC
n. 773 del 24 novembre 2021 e, sul rilievo del Bando Tipo 1, I’art. 72, d.lgs. n. 50/2016.

19 Art. 58, comma 1, d.Igs. n. 50/2016.

" Al fine di valotizzate il favor partecipationis, I’ art. 58, d.lgs. n. 50/2016 prevedeva
poi che la piattaforma attribuisse «in via automatica a ciascun operatore economico che
partecipa alla procedura un codice identificativo personale attraverso lattribuzione di
userID e password e di eventuali altri codici individuali necessari per operare all’interno
del sistema; la trasmissione di una ricevuta circa la corretta ricezione dell’offerta econo-
mica; piena accessibilita a persone con disabilita ed infine la produzione, in automatico,
della graduatoria a conclusione della procedura.

“Nonostante l'art. 58, comma 1, d.lgs. n. 50/2016 non indicasse le caratteristiche
che questi strumenti informatici dovevano possedere, si richiedeva comunque che gli
stessi non alterassero la parita di accesso agli operatori o che impedissero, limitassero o
distorcessero la concorrenza o modificassero I'oggetto dell’appalto, come definito dai
documenti di gara.

1% Come ¢ noto comprende il Mercato elettronico della pubblica amministrazione
(MePa).

1% Come, ad esempio, il MultiEnte Marche Gare Telematiche per gli Enti della
Regione Marche (gestito da Maggioli); START — Sistema di acquisti telematici della
Regione Toscana (Regione Toscana); S.TEL.L@ — Sistema Telematico Acquisti Regione
Lazio (Direzione Regionale della Centrale Acquisti del Lazio).

5 Ex multis, Appalti&Contratti e-procurement (Maggioli Spa); Acquisti telematici
(Digital PA Stl); Tuttogare PA (Asmel by StudioAmica stl).

1% A mente del D.M., 148/2021 Tl’art. 11 prevedeva unicamente che il sistema di
approvvigionamento telematico consentisse solamente pagamenti in via telematica men-
tre all’art. 14 si indicava solo che il sistema telematico acquisisse la documentazione di
gara e ne permettesse la «redazioney.
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secondo le indicazioni del D.M. n. 148/2021, di tracciare le attivita di tutti
1 soggetti pubblici e privati che vi accedevano in un apposito registro,
dall’acquisizione del CIG (codice identificativo gara)'’’ e della successiva

% a contrarre, fino all’apertura e valutazione
109

redazione della determina
delle offerte tecniche ed economiche da parte della commissione di gara
e conseguente aggiudicazione'". Cio permetteva di ottenere, attraverso la
consultazione dei registri telematici, tutti i presupposti di fatto che aveva-
no scandito I'avanzare della procedura di gara.

Il nuovo Codice del 2023 implementa 'opera di digitalizzazione
soprattutto sul piano della trasparenza. Le piattaforme telematiche diven-
tano il supporto organizzativo essenziale per I'intero ciclo di vita dei
contratti pubblici''!: dalla programmazione, alla progettazione, alla pub-
blicazione, all’affidamento e all’esecuzione.

Superando i precedenti limiti di operativita della piattaforma, la nuova
disciplina impone: «a) la redazione o l'acquisizione degli atti in formato
nativo digitale; b) la pubblicazione e la trasmissione dei dati ¢ documenti
alla Banca dati nazionale dei contratti pubblici; c) I'accesso elettronico alla
documentazione di gara; d) la presentazione del documento di gara unico
europeo in formato digitale e 'interoperabilita con il fascicolo virtuale
dell’operatore economico; €) la presentazione delle offerte f) 'apertura, la
gestione e la conservazione del fascicolo di gara in modalita digitale; ) il
controllo tecnico, contabile e amministrativo dei contratti anche in fase di
esecuzione e la gestione delle garanzie»'”

11 sistema di e-procurement che il Codice attuale delinea prevede una
certificazione delle piattaforme telematiche attraverso apposita determina
del’AgID'" che presctive a soffware privati e pubblici caratteristiche szan-
dard in tutto il territorio nazionale per realizzare i principi e i diritti digitali
secondo quanto previsto dall’art. 19, d.lgs. n. 36/2023. Tali caratteristiche
assicurano che le piattaforme di approvvigionamento digitale realizzino

prima di tutto trasparenza'* e legalita, tracciando piu approfonditamente

107 Are. 12, DIM., 148/2021.

105 Are, 13, DIM., 148/2021.

109 Are. 17, DIM., 148/2021.

10 Are, 25, DIM., 148/2021.

M Art. 21, d.lgs. n. 36/2023.

12 Art. 22, d.lgs. n. 36/2023.

'3 Determinazione AgID n. 137/2023 del 1 giugno 2023.

4 Ai sensi dell’art. 20, d.lgs. n. 36/2023 che eleva la trasparenza quale principio da
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le operazioni compiute dai funzionari pubblici e dagli operatori econo-
mici in un registro informatico appositamente creato'”. Si indica infatt

la necessita che questo registro sia inalterabile''

, che contenga al suo
interno particolari operazioni come I'apertura delle offerte e la richiesta
di cancellazione dei dati contenuti nella piattaforma, i dati identificativi,
la provenienza digitale (IP) e gli accessi di chi opera e le comunicazioni
effettuate!”’. Affinché sia consentita in maniera effettiva la tracciabilita
delle operazioni, I’AgID richiede per la relativa certificazione che le piat-
taforme di approvvigionamento digitale producano estratti del Registro di
sistema contenenti le informazioni raccolte per ogni singola procedura''®,
prevedendo meccanismi “forti” di cancellazione del dato registrato'"’.

La possibilita di controllare e di verificare I’azione amministrativa
avviene soprattutto grazie all'interoperabilita delle piattaforme di approv-
vigionamento che realizzano il principio del once — only'. Le piattaforme
oggetto di analisi s’inseriscono in un sistema che “dialoga” con la Banca
dati nazionale dei contratti pubblici e con tutti i servizi offerti dalla piat-
taforma digitale nazionale dati, agevolandone formazione e completezza

di contenuto. IAglID richiede infatti come requisito di certificazione la

tutelare attraverso la digitalizzazione.

15 “Ta piattaforma deve gestite un Registro di sistema, costituito da uno o piu
log, che garantisce la registrazione di ogni accesso (utente e profilo applicativo) degli
eventi significativi in relazione al ciclo di vita del contratto” (Determinazione AgID n.
137/2023, 18).

116 “La piattaforma deve garantire inalterabilitd del Registro di sistema e la possibi-
lita di verifica della sua integrita” (Determinazione AgID n. 137/2023, 18).

"7 Determinazione AgID n. 137/2023, 18-19-22.

18 “La piattaforma deve produrre estratti del Registro di sistema con le informa-
zioni raccolte per ogni singola procedura ed allegare tale estratto al relativo fascicolo di
gara” (Determinazione AglD n. 137/2023, 18).

19 “Ta piattaforma deve consentire la cancellazione del fascicolo di gara a seguito
di richiesta del RUP. Tale funzione deve prevedere un meccanismo di controllo forte.
HEsempio: la conferma sia da parte del RUP che del’ADS o ruolo del Gestore espressa-
mente delegato per questa funzione” (Determinazione AgID n. 137/2023, p. 18.

20 Come evidenziato da D.U. GALETTA, Digitalizzazione, Intelligenza artificiale ¢ Pub-
bliche Amministrazioni: il nuovo Codice dei contratti pubblici e le sfide che ci attendono, 12, 2023,
vi, il principio del once -only ¢ strettamente legato alle capacita delle piattaforme di essere
interconnesse con le banche dati anche alla luce di quanto indicato preliminarmente dal
Regolamento (UE) 2018/1724 del Parlamento europeo e del Consiglio del 2 ottobre
2018 che istituisce uno sportello digitale unico per I'accesso a informazioni, procedure e
servizi di assistenza e di risoluzione dei problemi.
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capacita del soffware di inviare alla Banca dati nazionale tutti gli atti e i
documenti necessati al suo aggiornamento'”, a mente dell’art. 22 comma
2, lett. d) d.lgs. n. 36/2023, redatti in formato nativo digitale'*, sia quelli
che devono essere pubblicati (anche con effetto di pubblicita legale'”),
dalla programmazione all’esecuzione (es. SAL, modifiche contrattuali, col-
laudo, ecc.)'*’. Si richiede inoltre alle piattaforme nelle attivita di pubbli-
cazione, affidamento ed esecuzione, di gestire I'invio delle informazioni e
della relativa documentazione a supporto del controllo tecnico, contabile
e amministrativo dei contratti in fase di esecuzione e gestione delle garan-
zie'”. Sempre sul piano dell’attivita di controllo le piattaforme dovranno
essere poi in grado di accedere al Fascicolo virtuale dell’operatore econo-
mico al fine di verificare il possesso dei requisiti di partecipazione delle
imprese autodichiarati nel DGUE'?; operazione questa non priva di criti-
cita sul piano sistematico'?’.

Da questa disamina emerge un dato molto importante ai fini del
presente lavoro, ossia il fatto che le piattaforme di approvvigionamento
digitale riescano a tracciare nel dettaglio le attivita compiute da tutti gli
attori delle procedure ad evidenza pubblica cristallizandole in un registro
di sistema. Se nella Piattaforma pubblicita e nella Banca dati nazionale dei
contratti pubblici si inseriscono gli atti amministrativi dell'intero ciclo di
vita dei contratti, le piattaforme telematiche attraverso il registro di siste-
ma rendono possibile 'emersione di tutti i passaggi che sono avvenuti
nella fase istruttoria, non esplicitati nella motivazione: dall'invio di tutte
le comunicazioni (come lo scambio di ewail), agli accessi (log in) e agli

12! Determinazione AgID n. 137/2023, 25.

122 “T a piattaforma deve garantire la redazione o acquisizione degli atti in formato
nativo digitale in tutte le attivita del ciclo di vita del contratto” (Determinazione AglD
n. 137/2023, 19).

123 Secondo le indicazioni dell’art. 27, d.gs. n. 36/2023.

124 Determinazione AgID n. 137/2023, 25.

1% Determinazione AgID n. 137/2023, 25.

126 Determinazione AglD n. 137/2023, 25.

27 Secondo G.M. Racca, Trasformazione e innovazioni digitali, in Dir. amm., 4, 2023,
730-731 occorrerebbe andar oltre il meccanismo di verifica di un’autodichiarazione,
passando dalla elefantiaca formazione oz /ine di un DGUE 4.0 a quello previsto dalla
Commissione eutopea (art. 91, comma 3 del d.lgs. n. 36 del 2023 che, sfruttando I'in-
terconnessione tra piattaforme e banche dati, dovrebbe consentite istantaneamente la
verifica del possesso dei requisiti di partecipazione alla gara degli operatori economici
escludendo la redazione di un documento complesso).
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eventi realizzati dagli operatori economici e dai funzionari della stazione
appaltante. Cio ricomprende tutte le operazioni svolte dai singoli membri
della commissione giudicatrice o dal Rup nella valutazione e nell’apertura
delle offerte'”. Queste informazioni rappresentano parte dei presupposti
di fatto che hanno permesso all’lamministrazione di adottare una certa
decisione ed ¢ naturale quindi pensare come la possibilita di accedere a
tali fatti permetta di rilevare eventuali forme di illecito amministrativo ad
essi collegate.

Rimanendo sul lato della trasparenza, le piattaforme di approvvi-
gionamento digitale certificate operano anche su un piano di maggiore
immediatezza rispetto al tracciamento anzidetto. Esse, grazie all’inte-
roperabilita'”; effettuano uno scambio di dati pressoché istantaneo tra
piattaforma stessa e BDNCP evitando che inadempimenti’ legati all’i-
nerzia del funzionario possano pregiudicare la formazione del patrimonio
conoscitivo costituito dagli atti che le amministrazioni hanno I'obbligo di
pubblicare al fine di verificarne la sua azione.

Merita evidenziare — infine — che il ricorso a piattaforme certificate

B introducendo un

assicura lintangibilita del contenuto delle offerte
meccanismo generalizzato che impedisce la possibilita di conoscere prima
dei termini di ricezione le offerte presentate. Nel valorizzare il principio

di segretezza delle offerte, strumentale alla libera concorrenza'”, questa

128 Determinazione AglD n. 137/2023, 22-25.

12 Si veda in metito G. CARULLO, Prattaforme digitali e interconnessione informativa nel
nuovo Codice dei Contratti Pubblici, in swww.federalismi.it, 19, 2023, 110-127.

130 Secondo G.M. Racca, Trasformazione e innovazioni digitali, cit., 730, si pud configu-
rare un danno erariale «da imputare a chi non consentira I'interoperabilita delle banche
dati, per omissione gravemente colposa.

B 1 giudice amministrativo evidenzia la segretezza e la tracciabilita delle operazioni
quali elementi peculiari delle procedure telematiche. Infatti, «la gestione telematica offre
il vantaggio di una maggiore sicurezza nella conservazione dell’integrita delle offerte in
quanto permette automaticamente I'apertura delle buste in esito alla conclusione della
fase precedente e garantisce 'immodificabilita delle stesse, nonché la tracciabilita di ogni
operazione compiuta; inoltre, nessuno degli addetti alla gestione della gara potra accede-
re ai documenti dei partecipanti, fino alla data e all’ora di seduta della gara, specificata in
fase di creazione della procedura. Le stesse caratteristiche della gara telematica escludono
in radice ed oggettivamente la possibilita di modifica delle offerte» (Cons. Stato, Sez. V,
21 novembre 2017, n. 5388).

132 La Direttiva 2014/24/UE all’art. 21 pone la riservatezza quale principio fonda-
mentale della disciplina dei contratti pubblici, affermando che «Salvo che non sia altri-
menti previsto nella presente direttiva o nella legislazione nazionale cui ¢ soggetta 'am-
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funzionalita consente alle piattaforme di valorizzare i presupposti di fatto,
costituiti dalle offerte economiche e tecniche, registrandoli, evidenziandoli
e rendendoli immodificabili, rafforzando cosi la trasparenza procedurale.

5. I/ Building Information Modeling (e.d. BIM) quale nunova modalita di
scansione dell’agire in direzione della limitazione degli abusi amministrativi

Nella dimensione conoscitiva offerta dalle nuove tecnologie un risal-
to particolare ¢ stato dato ai c.d. modelli di digitalizzazione'”: i Building
Information Modeling (BIM)"*. Questi si basano sull’utilizzo di soffware pet
la creazione «di modelli virtuali dell’edificio da costruire che contengono
con altissima precisione la geometria e gli altri dati necessari per la pro-
gettazione, la scelta del contraente, la costruzione e la gestione della vita
utile dell’edificio mediante la manutenzione»'®>.

Sebbene tale modello risulti piu utilizzato negli appalti di lavori, esso
puo essere utile anche per I'affidamento dei servizi e forniture in forza
della sua capacita di rappresentare un «metodo di lavoro collaborativo che
permette progettazioni e interventi simultanei attraverso un sistema inte-

ministrazione aggiudicatrice, in particolare la legislazione riguardante ’accesso alle
informazioni, e fatti salvi gli obblighi in materia di pubblicita sugli appalti aggiudicati
e gli obblighi di informazione dei candidati e degli offerenti, previsti agli articoli
50 e 55, Pamministrazione aggiudicatrice non rivela informazioni comunicate dagli
operatori economici e da essi considerate riservate, compresi anche, ma non esclusi-
vamente, segreti tecnici o commerciali, nonché gli aspetti riservati delle offerte. 2. Le
amministrazioni aggiudicatrici possono imporre agli operatori economici condizioni
intese a proteggere la natura confidenziale delle informazioni che le amministrazioni
aggiudicatrici rendono disponibili durante tutta la procedura di appalto». Sul punto si
veda, A. BoTTO, S. CASTROVINCI ZENNA, Diritto e regolazione dei contratti pubblici, Torino,
2020, 139-143; J. BErcELLL, P. NOVARO, I principi sull’assetto organizzativo delle stazgioni
appaltanti. 1/ principio di trasparenza e il diritto di accesso, in Diritto dei contratti pubblici, a
cura di . MASTRAGOSTINO, Torino, 2017, 237-243; F. MASTRAGOSTINO, La disciplina
dei contratti pubblici fra diritto interno e normativa comunitaria, in Diritto dei contratti pubblici,
cit., 16-22.

133 Si veda in tema 'ampia letteratura anglosassone richiamata da S. VALAGUZZA,
Governare per contratto, Napoli, 2018, 189.

134 Per una prima analisi sui BIM, V. SessA, Riforma degli appalti ¢ Building Information
Modeling, in www.Giust.amm.it, 2016.

135 F. QUADRI, cit., 96.
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grato, creando un ambiente condiviso di dati»'*. Il BIM viene qualificato
come «metodo» per lottimizzazione della pianificazione e realizzazione
di un contratto di appalto «tramite un soffware in grado di mettere insieme
tutti i dad rilevanti»"’
utili alla realizzazione del progetto

Prima della consacrazione avvenuta con il codice dei contratti pubbli-
ci del 2023, il metodo BIM ¢ stato riconosciuto dal nostro ordinamento
attraverso un decreto che ne esaltava la metodologia sotto diversi punti
di vista'”. Il primo consiste nell’obbligo di emanazione di atti prodromici
alla gestione del BIM, in cui tra i piu importanti si evidenziava 'adozione
di «un atto organizzativo che espliciti il processo di controllo e di gestione
delle singole fasi procedimentali, la identita dei gestori dei dati e la pro-
prieta degli stessi e le modalita di gestione dei conflitti, in relazione alla
natura delle opere e dei cespiti comprensivi degli aspetti tecnici e proce-
durali adottati». I1 secondo punto di vista riguardava invece 'adozione di

, al fine di condividere con gli operatori in gioco dati
138

una serie di definizioni utili alla comprensione della modellazione digitale.
Una delle piu importanti ¢ rappresentata dall’«<ambiente di condivisione
di dati»'®, che in sostanza indica la finalita del modello BIM, consisten-

3¢ G.M. Racea, La modellazione digitale per Pintegrita, lefficienza e 'innovazgione nei contratti
pubblici, cit., T42.

BT T.AR. Toscana, Sez. I, 2 agosto 2022, n. 977.

38 Secondo S. VALAGUZZA, Governare per contratto, Napoli, 2018, 190, il BIM ¢ uno
strumento che da valore alla disciplina dei contratti pubblici, riducendo i costi ed i tempi
di esecuzione e di affidamento grazie alla trasparenza che tale metodo concede al pro-
getto stesso e alla sua valutazione.

39 Si tratta del D.M. n. 312/2021, di attuazione del Decreto semplificazioni, che
integra il precedente D.M. n. 560/2017. Si attua in sostanza l’art. 23 comma 13, d.lgs.
n. 50/2016. Si veda a tal riguardo, per una ricostruzione pitt compiuta della precedente
disciplina M. TIBERIL, 1750 degli strumenti elettronici specifici (building information modeling)
nei contratti pubblici, in www.nuoveautonomie.it, 3, 2019, 429-453.

M0 Tlart. 2, lett. a), D.M. n. 312/2021, afferma che per ambiente di condivisione
dei dati, si tratta di «un ambiente digitale di raccolta organizzata e condivisione di dati
relativi ad un’opera, gestiti attraverso specifici flussi di lavoro e strutturati in informazioni
relative a modelli ed elaborati digitali prevalentemente riconducibili ad essi modelli infor-
mativi ed elaborati digitali prevalentemente riconducibili ad essi, corredato da flussi di
lavoro a supporto delle decisioni, basato su un’infrastruttura informatica la cui condivi-
sione ¢ regolata da precisi sistemi di sicurezza per I’accesso, di tracciabilita e successione
storica delle variazioni apportate ai contenuti informativi, di conservazione nel tempo e
relativa accessibilita del patrimonio informativo contenuto, di definizione delle responsa-
bilita nell’elaborazione dei contenuti informativi e di tutela della proprieta intellettualey.
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te nella possibilita di condividere informazioni relative ad un’opera per
mezzo della stazione appaltante e del soggetto esecutore. Procedendo
oltre, il terzo punto di vista riguardava, invece, I'attribuzione di punteggi
premiali alle offerte tecniche che prevedano l'uso della modellazione digi-
tale nella fase esecutiva per mitigare, fra le altre cose, il rischio di varianti
improprie'' e permettere alla stazione appaltante di monitorare lo stato di
avanzamento dei lavoti ed il rispetto del crono-programma'®,

I’art. 43 del nuovo Codice dei contratti pubblici conferma lutiliz-
zo della “modellazione digitale” anche attraverso la previsione di criteri
premiali a favore degli operatori economici che utilizzeranno questa
modalita'”, nonché tramite Iintroduzione di tempistiche di adozione
obbligatoria del BIM e degli adempimenti preliminari da inserire nella
programmazione della stazione appaltante'*. Infatti, a differenza della
precedente disciplina'®, si rende ora obbligatotia 'adozione del BIM dal
1° gennaio 2025 nei casi di progettazione, realizzazione di opere di nuova

M1 A sensi dell’art. 7-bis, comma 1, lett. ¢, D.M. n. 312/2021, «Le stazioni appaltanti
possono introdurre, nell’ambito dei criteri di aggiudicazione dell’offerta e nel rispetto
di quanto previsto dall’articolo 95 del medesimo codice, punteggi premiali per 'uso di
metodi e strumenti elettronici specifici». A titolo esemplificativo, si valotizzano «propo-
ste metodologiche volte a consentire un’analisi efficace dello studio, tra altro, di varianti
migliorative e di mitigazione del rischio».

12 Nellart. 7-bis, comma 2, D.M. n. 312/2021 si afferma, infatti, che «Ulteriori
criteri premiali possono prevedere I'assegnazione di un punteggio aggiuntivo all’offe-
rente che impieghi metodi e strumenti digitali che consentano alla stazione appaltante di
monitorate, in tempo reale, 'avanzamento del cronoprogramma e dei costi dell’operan.

3 Art. 43, comma 2, d.Igs. n. 36/2023.

4 Secondo P'art. 43, comma 3 e 4, d.lgs. n. 36/2023, le stazioni appaltanti, secondo
le modalita definite dall’all. 1.9, dovranno adottare «misure relative alla formazione del
personale, agli strtumenti e alla organizzazione necessaria; i criteri per garantire unifor-
mita di utilizzazione dei metodi e strumenti digitali per la gestione dell'informazione;
misure necessarie per I'attuazione dei processi di gestione dell'informazione supportata
dalla modellazione informativa, ivi compresa la previsione dell’interoperabilita dell’a-
nagrafe patrimoniale di ciascuna stazione appaltante o ente concedente con I’archivio
informatico nazionale delle opere pubbliche; modalita di scambio e interoperabilita dei
dati e delle informazioni; le specifiche tecniche nazionali ed internazionali applicabili; il
contenuto minimo del capitolato informativo per 'uso dei metodi e degli strumenti di
gestione informativa digitale»

5 A tal riguardo, M. TIBERI, [nso degli strumenti elettronici specifici (building infot-
mation modeling) #ei contratti pubblici, cit., 436-441 evidenzia nella precedente disciplina
gli usi obbligatori e facoltativi del BIM e le conseguenze sanzionatorie derivanti dalla
mancata applicazione.
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costruzione e per gli interventi su costruzioni esistenti con stima del costo
presunto dei lavori di importo superiore a 2 milioni di euro ovvero alla
soglia dell’articolo 14, comma 1, lettera a), in caso di interventi su edifici di
cui all’articolo 10, comma 1, del codice dei beni culturali, di cui al decreto
legislativo 22 gennaio 2004, n. 42»'* eliminando gli scaglioni applicativi
del menzionato D.M. n. 312/2021'%.

Inoltre, nell’All. 1.9 al Codice del 2023 si definiscono in maniera piu
dettagliata gli adempimenti della stazione appaltante per rendere effettiva
la disciplina e permettere cosi I'adozione e la gestione dei software BIM da
parte del personale amministrativo'*.

Da quanto rassegnato, si comprende come il metodo BIM nel vecchio
e nel nuovo Codice consenta di acquisire nel dettaglio le informazioni
riguardanti il progetto da realizzare (ad esempio, le esatte dimensioni, la

16 Art. 43, comma 1, d.Igs. n. 36/2023.

YW 1 art. 6, D.M. n. 312/2021, lett. d), ¢) e f) prevedeva degli scaglioni di applicazio-
ne della disciplina, secondo cui dunque sarebbe stato obbligatorio il BIM «per le opere
di nuova costruzione ed interventi su costruzioni esistenti, fatta eccezione per le opere di
ordinaria manutenzione di importo a base di gara pari o superiore a 15 milioni di euro a
decorrere dal 1° gennaio 2022; per le opete di nuova costruzione, ed interventi su costru-
zioni esistenti, fatta eccezione per le opere di ordinaria e straordinaria manutenzione di
importo a base di gara pari o superiore alla soglia di cui all’articolo 35 del codice dei
contratti pubblici a decorrere dal 1° gennaio 2023; per le opere di nuova costruzione, ed
interventi su costruzioni esistenti, fatta eccezione per le opere di ordinaria e straordinaria
manutenzione di importo a base di gara pari o superiore a 1 milione di euro, a decorrere
dal 1° gennaio 2025».

18 Si veda ad esempio lart. 1 comma 2 dell’all. 1.9. secondo cui «Le stazio-
ni appaltanti, prima di adottare i processi relativi alla gestione informativa digitale
delle costruzioni per i singoli procedimenti, indipendentemente dalla fase proget-
tuale e dal relativo valore delle opere, provvedono necessariamente a: a) definire
e attuare un piano di formazione specifica del personale, secondo i diversi ruoli
ricoperti, con particolare riferimento ai metodi e agli strumenti digitali di modella-
zione, anche per assicurare che quello preposto ad attivita amministrative e tecniche
consegua adeguata formazione e requisiti di professionalita ed esperienza in riferi-
mento altresi ai profili di responsabili della gestione informativa di cui al comma 3;
b) definire e attuare un piano di acquisizione e di manutenzione degli strumenti har-
dwate e software di gestione digitale dei processi decisionali e informativi; c) redigere e
adottare un atto di organizzazione per la formale e analitica esplicazione delle procedure
di controllo e gestione volte a digitalizzare il sistema organizzativo dei processi relativi
all’affidamento e alla esecuzione dei contratti pubblici, oltre che per la gestione del ciclo
di vita dei beni disponibili e indisponibili. Tale atto di organizzazione ¢ integrato con gli
eventuali sistemi di gestione e di qualita della stazione appaltante».
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consistenza, la qualita dei materiali e dei requisiti dell’edificio) all’interno
di un modello procedimentale di condivisione con gli operatori economi-
ci, rilevante anche per la fase esecutiva. Tali informazioni rappresentano i
presupposti di fatto quale parametro di tutte le attivita inerenti al progetto
svolte sia dell’operatore economico che dall’amministrazione. Al fine di
realizzare quanto appena riferito, la disciplina BIM sottolinea I'importanza
di inserire tale “modellazione digitale” in un contesto di interoperabilita
tra piattaforme digitali utilizzate «a mezzo di formati aperti non proprie-

tari»'?’, senza impedirne la lettura da parte di altri soffware.

0. I/ rafforzamento della percezione dei vigi di irragionevolezza e sproporzione
attraverso la digitalizzazione delle procedure ad evidenza pubblica

Come anticipato fin dall’inizio del presente lavoro, i limiti e le varie
forme di controllo della discrezionalita, quale margine di scelta dell’ammi-
nistrazione, trovano come elemento comune il “fatto” e la sua “acquisizio-
ne”. La corretta acquisizione del fatto pervade la dinamica della rilevabilita
dei vizi riconducibili all’eccesso di potere con particolare riguardo a quelli
richiamati dal giudice amministrativo nel campo dei contratti pubblici,
acquisendo centralita l'irragionevolezza e la sproporzione. I fatti accertati
assumono un valore pregnante e logicamente antecedente all’eventuale
sindacato sull’attendibilita della valutazione tecnica o sulla ponderazione
degli interessi compiuta. Per cogliere al meglio quanto appena riferito
occorre pero passare in rassegna 1 vizi appena menzionati ed il loro rap-
porto con le premesse di fatto all’esercizio del potere attraverso 1’analisi
dei correlati principi.

Partendo dal principio di ragionevolezza, sebbene questo rappresenti
una «valvola affidata all’opera continua di dottrina e giurisprudenza»',
P! che impone
all’amministrazione di effettuare una scelta coerente rispetto alle premesse
costituenti 1 «fatti e gli interessi acquisiti con riferimento ad una situazio-

esso ¢ riconducibile al «dover essere» della discrezionalita

4 Art. 4, D.M. n. 312/2021.

50 G. MORBIDELLL, I/ procedimento amministrativo, in Diritto Amministrativo, cit., 565.
Evidenzia questo problema di natura definitoria anche D.U. GALETTA, I principi di propor-
gionalitd e ragionevolezza, in Principi e regole dell'azione amministrativa, cit., 113.

5UPM. VIPIANA, Introduzione allo studio del principio di ragionevolezza nel diritto pubblico,
cit., 93.
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ne concreta»'”?
nella sua completezza la situazione concreta al fine di tutelare in maniera
ottimale I'interesse pubblico attribuito dalla norma'>
presenta dunque come un criterio di metodo per Pesercizio del potere'™,
strettamente connesso alle premesse «razionalmente poste»'™

te in modo adeguato dall’amministrazione'*.

. Di conseguenza, 'amministrazione ¢ tenuta a conoscere
. La ragionevolezza si
e conosciu-

La giurisprudenza conferma I'inquadramento dottrinale indicato nel
campo dei contratti pubblici, evidenziando un legame tra percezione del
vizio di ragionevolezza e corretto accertamento del fatto da parte dell’am-
ministrazione che incide sul suo successivo apprezzamento. Cosi, in sede
di anomalia dell’offerta si rileva che il giudice ha il potere di verificare se,
nell’esercizio della discrezionalita tecnica, «’utilizzo delle regole tecniche,
daoperare [...] in conformita a criteri di logicita congruita e ragionevolezza,
sia innanzitutto avvenuto sulla base di un corretto apprezzamento del
fatton'’. Allo stesso modo, lirragionevolezza della deroga all’obbligo di
suddivisione in lotti, inquadrata dal giudice amministrativo come attivita
discrezionale, ¢ rilevabile «dall’esternazione di una specifica e congrua
motivazione che dia conto dei vantaggi economici e/o tecnico-organizza-
tivi derivanti dall’opzione del lotto unico», in cui devono essere presenti
le ragioni di fatto «per cui detti obiettivi siano prevalenti sull’esigenza di
garantire I'accesso alle pubbliche gare ad un numero quanto piu ampio di

152 V. CeruLLI IRELLL, Lineamenti del diritto amministrativo, cit., 261.

153 Secondo, F. ASTONE, Principio di ragionevolezza nelle decisioni ginrisdizionali e gindice
amministrativo, in www.federalismi.it, 17, 2028, 11, «l principio di ragionevolezza com-
prende, nella sua area di operativita, anche ulteriori aspetti che attengono all’esito del
processo decisionale, all’esatta ed esauriente ricerca e valutazione dei fatti costituenti i
presupposti dell’intervento decisionale, alla individuazione, ponderazione, raffronto e
contemperamento degli interessi rilevanti».

1>* Sul punto si veda diffusamente in tema G. DELLA CANANEA, M. DuGaTO, B. MAR-
cuertl, A. PoLice, M. RamajoLr, cit., 147-148; G. Corso, Manuale di diritto amministrativo,
cit., 215-216.

155 Secondo S. CIVITARESE MATTEUCCH, Ragionevolezza, in wwm.treccani.it, 2017, questo
aspetto distingue la ragionevolezza dalla razionalita.

156 PM. VIPIANA, Introduzione allo studio del principio di ragionevolezza nel diritto pubblico,
cit., 123. a

BTT.AR. Puglia — Bari, Sez. I, 2 febbraio 2010, n. 241; T.A.R. Roma — Lazio, Sez.
11, 4 gennaio 2012, n. 82. Allo stesso modo, T-A.R. Sardegna, Sez. I Cagliari, 13 aprile
2017, n. 258.
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imprese e in particolare alle imprese di minori dimensioni»'*®. Cosi, anche
la valutazione sullirragionevolezza della scelta discrezionale dei requisiti
di partecipazione alla gara deve essere effettuata alla luce delle premesse
di fatto indicate dalla stazione appaltante che giustifichino la riduzione
degli operatoti economici partecipanti alla gara sotto il profilo tecnico'.
Stesso ragionamento va applicato alla ragionevolezza della decisione della
commissione giudicatrice sull’attribuzione dei punteggi all’offerta tecnica,
frutto di discrezionalita tecnica, ancorata anch’essa alle premesse utilizzate
dalla commissione medesima'®.

Anche il principio di proporzionalita, al pari della ragionevolezza,
pone il fatto quale elemento centrale per valutarne il suo rispetto'’.

Entrambi i principi rappresentano 'esigenza di consentire un piu effica-

158 Cons. Stato, Sez. V, 15 febbraio 2023, n. 1607.

159 Si evince ad esempio come «Liscrizione all’Albo dei Gestori Ambientali ¢, infat-
ti, un requisito di natura soggettiva relativo alla idoneita professionale degli operatoti a
norma dell’art. 83, comma 1, lett. a), d.Igs. n. 50 del 2016, e costituisce titolo indispensa-
bile per Iesercizio dell’attivita di raccolta e trasporti dei rifiuti “conforme all'immanente
principio di ragionevolezza e di proporzionalita”» (T.A.R. Calabria — Catanziaro, Sez.
I, 20 gennaio 2020, n. 102; Cons. Stato, Sez. V, 22 ottobre 2018, n. 6032). Cosi anche
T.A.R. Campania — Salerno, Sez. I, 27 aprile 2023, n. 981 ritiene che «Il requisito di ido-
neita professionale prescritto dalla lex specialis di gara deve essere interpretato secondo
un criterio di ragionevolezza, tenendo conto degli ulteriori requisiti previsti nonché della
finalita perseguita dall’Amministrazione. Come chiarito dalla giurisprudenza, il requisito
di idoneita professionale ha la funzione di filtrare la partecipazione dei concorrenti,
consentendola ai soli operatori economici forniti di una professionalita coerente con
le prestazioni oggetto dell’affidamento; tale coerenza deve essere valutata alla luce di
un criterio di compatibilita complessiva, senza che possa essere richiesta una perfetta
coincidenza ovvero una perfetta e assoluta sovrapponibilita tra le attivita risultanti dall’i-
scrizione alla Camera di Commercio e loggetto dell’appalton.

1 Nel confronto tra due punteggi attribuiti alle offerte tecniche il giudice ammi-
nistrativo, riguardo un appalto di fornitura, ha rilevato assenza di irragionevolezza
relativamente alle premesse di fatto adottate dalla commissione giudicatrice, in quanto
«l giudizio espresso dal punteggio ¢ il risultato di una valutazione complessiva delle fun-
zionalita del macchinario, anche all’esito della prova in reparton; (ex multis, T.A.R. Lom-
bardia — Brescia, Sez. I, 4 novembre 2021, n. 923. Dello stesso tenore Cons. Stato, Sez.
1V, 15 aprile 2021, n. 3091; T.A.R. Lombardia — Brescia, Sez. 1, 25 ottobre 2022, n. 1020).

16! Con la differenza, secondo S. COGNETTI, Clansole generali nel diritto amministrativo.
Principi di ragionevolezza e di proporzionalita in Giurisprudenza italiana, 2012, 1204, «mentre
il principio di ragionevolezza postula la coerenza tra valutazione compiuta e decisione
presa, il principio di proporzionalita esige che gli atti amministrativi non vadano oltre
quanto ¢ opportuno e necessario per conseguire lo scopo prefissaton.
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ce controllo sull’azione amministrativa'®, obbligando 'amministrazione

)
ad adempiere all'onere di istruire in modo accurato la decisione'®. La
proporzionalita guida 'amministrazione nel compiere una valutazione
«con riferimento a tutti quei fatti e a quelle circostanze inerenti al com-
plesso gioco della ponderazione degli interessi stessi»'®*. Se si riflette
sui tre Zest posti alla base del suo sindacato, ossia idoneita, necessarieta
e proporzionalita in senso stretto, si pud comprendere in che modo
I’amministrazione sia chiamata a metter in luce nella decisione gli ele-
menti di fatto connessi alla fattispecie concreta da regolare. Sarebbe
difficile, infatti, negare ’esigenza di un’adeguata conoscibilita ed ana-
lisi del materiale istruttorio acquisito per I'individuazione della misura
idonea a realizzare il fine pubblico; insostituibile rispetto a valide alter-
native meno lesive per il privato e che sia frutto di una ponderazione
armonica ed equilibrata degli interessi in gioco, bilanciando «g#ualita del
fine da realizzare, con il livello di #o/lerabilita delle ripercussioni sugli
amministrati»'®,

Quanto sostenuto in dottrina sul legame tra fatfo e proporgionalita ¢
stato rilevato anche dal giudice amministrativo ed europeo nell’ambito
di appalti e concessioni. Nel considerare la legittimita di un provvedi-
mento di esclusione dalla gara che aveva accertato un collegamento tra
due operatori economici tale da influenzare le offerte presentate, si ¢
affermato che «Il rispetto del principio di proporzionalita richiede [all]
I’ente aggiudicatore [di] esaminare e valutare i fatti» che hanno portato
I’amministrazione a decidere sull’esclusione medesima'®.

La proporzionalita, inoltre, obbliga, in attivita marcatamente
discrezionali, come ad esempio la redazione del bando, a «stabilire
compensi remunerativi capaci di mettere i concorrenti nella condi-
zione di presentare un’offerta sostenibile ed affidabile, evitando il

12 Si veda in merito Panalisi compiuta da D. U. GALETTA, Principio di proporzionalita
sindacato ginrisdizionale nel diritto amministrativo, Milano, 1998, 168.

16 E. CarplL, S. COGNETTL, Eccesso di potere (atto amministrativo), in Dig. disc. pubbi.,
2012, 350-351.

164 S. VILLAMENA, Contributo in tema di proporzionalita amministrativa. Ordinamento comu-
nitario, italiano e inglese, Milano, 2008, 101.

15°S. COGNETTI, Legge, amministrazione gindice, Totino, 2014, 177.

16 Corte giustizia UE, Sez. IV, 15 settembre 2022, n.416. Allo stesso modo, Cons.
Stato, Sez. 111, 28 giugno 2022, n.5375, secondo cui per poter valutare la proporzionalita
della misura antimafia il giudice deve poter accedere al fatto.
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serio rischio di distorsioni nelle dinamiche concorrenziali e dell’effet-
tuazione di lavoti o erogazione di servizi di scarsa qualita»'”’. Per le
medesime ragioni, il principio di proporzionalita indirizza I’esercizio
della discrezionalita nell’individuazione dei requisiti tecnici di parte-
cipazione nel senso che la loro previsione va «correlata a circostanze
giustificate» e deve risultare funzionale rispetto all'interesse pubblico
petseguito!®®.

All’amministrazione spetta dunque 'obbligo di acquisizione e disami-
na dei fatti e degli interessi in gioco, imponendo una modalita decisionale
che non trascuri «quelle indagini che gli elementi raccolti facciano apparire
1 per la tutela dei pubblici interessi. Da cio € possibile desume-
re due esigenze strettamente collegate tra loro. La prima consistente nella

come utili»

necessita per la stazione appaltante di ottenere un vasto patrimonio cono-
scitivo che colmi le fisiologiche asimmetrie tra amministrazione e realta
tecnica e di mercato in cui opera indirizzando cosi la sua azione verso i
principi di ragionevolezza e di proporzionalita nella fase precedente alla
redazione del bando. La seconda, invece, ¢ quella di consentire agli organi
di controllo e ai privati di percepire con maggiore efficacia i fenomeni di
abuso in violazione dei principi appena richiamati per assicurare fiducia
«nell’azione legittima, trasparente e corretta» dell’amministrazione'™. Le
piattaforme certificate di approvvigionamento digitale, BIM e Banca dati
nazionale disciplinate dal d.Igs. n. 36/2023 possono fornire questo patti-
monio conoscitivo in direzione di entrambe le esigenze.

Consideriamo dapprima le potenzialita delle piattaforme certificate,

17 T.A.R. Campania — Napoli, Sez. I, 5 dicembre 2022, n. 7596; TAR Lombardia —
Brescia, Sez. I, 9 luglio 2007, n. 621.

18 Tar Campania — Napoli, Sez. III, 23 luglio 2020, n. 3264. Cosi anche T.A.R.
Lazio — Roma, Sez. 1, 20 aprile 2022, n. 4783. Il medesimo ragionamento che valorizza
le premesse di fatto ¢ applicato dal giudice amministrativo per stabilire la legittimita
del contenuto del bando. Ad esempio, ¢ possibile introdurre I'obbligo di fidejussioni
che siano limitative della partecipazione alla gara, purché esse «non siano strettamente
necessarie al conseguimento dello scopo, secondo i parametri della idoneita, necessarieta
e proporzionalita in senso stretto» (T.A.R. Lazio sez. IT — Roma, 5 marzo 2014, n. 2550).

19 F. LEvl, cit., 519, che prima dell’emanazione della I. n. 241/1990 aveva evidenzia-
to questa necessita per non incorrere in un vizio del principio di ragionevolezza.

70 Secondo G.M. Racca, Le responsabilita delle organizzazioni pubbliche nella trasformazio-
ne digitale e i principi di collaborazione e buona fede, cit., 738 -739 la trasparenza assicurata dalla
digitalizzazione ¢ strettamente correlata a garantire la fiducia dei consociati nell’azione
amministrativa.
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prendendo ad esempio Dattivita valutativa della commissione giudicatrice.
Grazie alla capacita di fornire attraverso il registro di sistema una cono-
scenza nel dettaglio delle azioni esercitate da tutti gli attori della proce-
dura di appalto o di concessione, le piattaforme in analisi permettono di
valutare se la commissione giudicatrice abbia correttamente considerato
— per lattribuzione dei punteggi — le offerte presentate dagli operatori
economici, quali premesse di fatto. La capacita della piattaforma di trac-
ciare 'azione amministrativa in ogni suo aspetto consente di verificare se
gli atti posti in essere dai funzionari pubblici, compresi quelli endoproce-
dimentali, siano stati adottati senza contraddizioni tra loro o senza dare
adeguato rilievo ai fatti e agli interessi cristallizzati nel registro di sistema.
Estendendo il ragionamento ad altre fattispecie, grazie a tale registro ¢
possibile accertare se 'amministrazione abbia 0 meno seguito le indica-
zioni fornite agli operatori economici nei chiarimenti al disciplinare di
gara, oppure se abbia correttamente fatto ricorso al soccorso istruttorio

171

in relazione alle offerte presentate'”" o alle comunicazioni intercorse con

gli operatori economici'”.

Pertanto, proprio la capacita delle piattaforme telematiche di regi-
strare ogni azione dei pubblici funzionari, nonché di renderle immutabili,
determina Pemersione dei vizi di eccesso di potere quali I'irragionevolez-
za, la sproporzione, il travisamento dei fatti ed il difetto di istruttoria, la
cul essenza comune consiste proprio nell’errata valutazione o nel mancato

accertamento dei fatti e degli interessi funzionali alla decisione'”. Sotto

' Basti pensare all'otientamento consolidato in giurisprudenza per cui non ¢

consentito procedere al soccorso istruttorio se questo riguarda gli elementi essenziali
dell’offerta tecnica ed economica (ex multis, Cons. Stato, Sez. V, 8 febbraio 2024, n. 1307).

12 Le comunicazioni cristallizzate nel registro di sistema permettono di vetificare
il raggiungimento o meno del soccorso istruttorio. Sui requisiti e sui limiti procedimen-
tali si vedano tra tutti, A. BONAITI, S. VACCARL, Soccorso istruttorio e procedure comparative.
Un’analisi critica del principio di “par condicio” tra formalismo e logica di risultato in Dir. amm, 2,
2023, 373-405; D.U. GALETTA, S. D’ANCONA, P. PROVENZANO, Soccorso istruttorio e pubblica
amministrazione digitalizzata: riflessioni sulle “magnifiche sorti e progressive” di un istituto dal grande
potenziale, ma ancora largamente sottoutilizzato in CERIDAP, 2, 2022, 22-45.

3 G. DiELLA CANANEA, M. DuGaTo, B. MARCHETTI, A. Porice, M. RAMAJOLL, cit.,
359-360; G. CorsO, Mannale di diritto amministrativo, cit., 375; V. CERULLI IRELLI, Lineamenti
del diritto amministrativo, cit., 493. Exc multis, T.AR. Lazio — Roma, Sez. I, 5 luglio 2021, n.
7923; T.A.R. Roma, Lazio, Sez. 1, 14 dicembre 2016, n.12495. Quanto alla ragionevolezza
si rifletta su quanto affermato da A. RoMaNo, Commento all’art. 26 T.U. Consiglio di Stato,
in Commentario breve alle leggi sulla giustizia amministrativa, Padova, 1992, 220 ss., secondo



718 Alessandro Berrettini

questo profilo, si pensi alla potenzialita della piattaforma telematica nel
prevenire piu efficacemente fenomeni di abuso amministrativo nelle
procedure di affidamento diretto in cui 'amministrazione scelga di chie-
dere due o piu preventivi prima di effettuare la scelta discrezionale del
contraente; ebbene, attraverso il confronto delle offerte presentate dagli
operatori economici, registrate in piattaforma, ¢ possibile considerare,
mediante la lettura della motivazione del provvedimento di aggiudica-
zione diretta, se vi sia coerenza tra 1 presupposti di fatto, contenuti nelle
medesime offerte, e la scelta in concreto effettuata.

Lo stesso ragionamento puo applicarsi per il BIM che, rilevando
nel dettaglio le caratteristiche del progetto e dell’avanzamento dei lavori
o dell’esecuzione del contratto, permettera di ottenere elementi utili
a vagliare ’esigenza di una o piu varianti'™, alla luce dei presupposti
definiti dall’art. 120, d.lgs. n. 36/2023, o a stabilire se suddividere'” — e
176 — Pappalto in lotti, sulla base di ragioni tecniche
ed economiche emerse sul piano progettuale. Grazie alla modellazione

se si in che modo

cui tale principio «consente di verificare la completezza dell’istruttoria, 'adeguatezza
tra essa ¢ la decisione finale, la coerenza interna, la non arbitrarieta nella selezione degli
interessi, la conformita alla natura delle cose e, dunque, la logicita e la coerenza del pro-
cesso decisionaley.

7% Si veda sul punto I'analisi condotta da G. M. Racca, R.C. PrriN, Matetial changes
in contract management as a symptoms of corruption: a comparison between EU and
U.S. procurement system, in G.M. Racca, C. R. YUKINS (editors), Integrity and efficiency
in sustainable public contracts, Bruxelles, 2014, 247-275, in cui si mette in risalto come
le tecniche di modellazione digitale risultino efficaci per prevenire gli abusi nella fase
esecutiva, in relazione alle modifiche approvate dalla stazione appaltante al contratto di
appalto.

5 Secondo Cons. Stato, Sez. V, 15 febbraio 2023, n. 1607, «’amministrazione
¢ legittimata ad introdurre disposizioni atte a limitare la platea dei concorrenti onde
consentire la partecipazione alla gara stessa di soggetti particolarmente qualificati, solo
quando tale scelta non sia eccessivamente quanto irragionevolmente limitativa della
concorrenza, in quanto correttamente esercitata attraverso la previsione di requisiti pet-
tinenti e congrui rispetto allo scopo perseguiton.

176 Secondo costante giutisprudenza, ex multis Cons. Stato, Sez. 111, 14 ottobre 2020,
n. 6209, «la scelta della stazione appaltante circa la suddivisione in lotti di un appalto
pubblico costituisce una decisione normalmente ancorata, nei limiti previsti dall’ordina-
mento, a valutazioni di carattere tecnico-economico; in tali ambiti, il concreto esercizio
del potere discrezionale dell’Amministrazione deve essere funzionalmente coerente con
il bilanciato complesso degli interessi pubblici e ptivati coinvolti dal procedimento di
appaltoy .
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digitale 'amministrazione riuscira a valutare piu precisamente anche la
pertinenza delle “migliorie” al progetto contenute nell’offerta tecnica,
“indirizzando” come sua naturale conseguenza il margine discrezionale
di scelta dell’amministrazione circa i punteggi predeterminati nel bando
di gara.

Di conseguenza, si potranno percepire con maggiore chiarezza
irragionevolezza e sproporzione delle decisioni, secondo le premesse
di fatto emerse in BIM che hanno portato la stazione a stabilire una
modifica del contratto in corso di esecuzione, il tipo (o la mancata)
suddivisione in lotti dell’appalto o un certo punteggio all’offerta tecnica.

Quanto al ruolo della Banca dati nazionale, la pit accurata percezione
del vizio muove su un piano differente rispetto alle piattaforme certificate
di approvvigionamento. Dalla presente analisi ¢ emerso che tale banca
dati racchiude in sé un vasto patrimonio conoscitivo costituito dagli atti
di gara in essa pubblicati, anche relativi alla fase esecutiva, da cui ottenere
rilevanti informazioni di mercato ottenibili anche mediante la consultazio-
ne del FVOE e dell’anagrafe degli operatori economici. Tale banca dati,
diversamente dalle piattaforme certificate, non contiene e non forma un
registro di sistema riguardante il dettaglio dell’azione svolta da tutti gli
attori privati e pubblici. La stazione appaltante, grazie ad essa, puo infatti
ottenere dati utili alla conoscenza delle condizioni di mercato (quale para-
metro concorrenziale) per stabilire il prezzo a base di gara, 'anomalia di
un’offerta economica, per individuare gli operatori economici che opera-
no in un certo settore ed i loro requisiti ed, infine, gli elementi tecnici utili
a motivare 'eventuale assenza di una suddivisione in lotti.

Il patrimonio conoscitivo offerto dalla Banca dati nazionale offre
dunque alle stazioni appaltanti un parametro certo per la sua azione. Si
rifletta, ad esempio, sulla definizione del prezzo a base di gara rispetto a
cui la giurisprudenza richiede alllamministrazione di tener conto dell'in-
teresse di mercato evitando «un’impossibilita oggettiva, a carico di ogni
potenziale concorrente, di presentare un’offerta»'”’. In questo modo I’a-
nalisi dell’interesse di mercato, coincidendo con 'appetibilita del prezzo
a base di gara, potrebbe essere effettuata mediante le consultazioni degli
atti presenti nella Banca dati piu volte menzionata. Ed in effetti potrebbe-
ro assurgere a premesse di fatto all’esercizio di tale scelta discrezionale il

" Cons. Stato, Sez. 111, 1 febbraio 2022, n. 707; Cons. Stato, Sez. 111, 28 dicembre
2020, n. 8359; Cons. Stato, Sez. V, 22 ottobre 2018, n. 6006.
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numero degli operatori economici che hanno presentato le proprie offerte
per appalti consimili ed il prezzo stabilito da altre stazioni appaltanti. La
Banca dati nazionale sui contratti pubblici consentirebbe cosi di verificare
se Pamministrazione abbia tenuto in considerazione queste premesse di
fatto per la definizione del prezzo a base d’asta, in accordo ai canoni della
ragionevolezza e della proporzionalita'™.

Il ragionamento appena proposto puo applicarsi anche alla scelta
discrezionale dei requisiti tecnici e professionali di partecipazione alla
gara'”. Anche in questo caso, la stazione appaltante per garantire ragione-
volezza e proporzionalita della scelta potrebbe attingere ai dati contenuti
nella Banca dati per verificare il numero e le caratteristiche degli operatori
economici e valutare la risposta dei medesimi a bandi che prevedano come
requisiti quelli che 'amministrazione ha intenzione di scegliere, onde evi-
tare condotte discriminatorie che limitino il favor partecipationis. 1 dati cosi
ottenuti e la loro successiva valutazione determineranno la possibilita di
accertare se ’amministrazione abbia considerato, in base al 7es7 della neces-
sarieta, requisiti meno restrittivi per la concorrenza pur garantendo che a
parteciparvi vi siano operatori affidabili che assicurino la corretta esecu-
zione del contratto pubblico'. La conoscenza della platea degli operatoti

178 Si veda ad esempio, Cons. Stato, Sez. 111, 28 settembre 2020, n. 5634, secondo
cui «& necessario che la determinazione della base d’asta sia effettuata dalla stazione
appaltante facendo riferimento a criteri vetificabili ed acquisendo attendibili elementi di
conoscenza, al fine di scongiurare il rischio di una base d’asta arbitraria perché manife-
stamente spropotzionata, con conseguente alterazione della concorrenza». Cosi anche
Cons. Stato, Sez. 111, 24 settembre 2019, n. 6355, Cons. Stato, Sez. 111, 10 maggio 2017,
n. 2168; Cons. Stato, Sez. V, 28 agosto 2017, n. 4081.

7% Secondo T.A.R. Campania — Napoli, Sez. ITI, 12 gennaio 2023, n. 282 «va riba-
dito il principio generale, pacifico in giurisprudenza, secondo cui i bandi di gara possono
prevedere requisiti di capacita particolarmente rigorosi, purché non siano discriminanti
e abnormi rispetto alle regole proprie del settore, giacché rientra nella discrezionalita
delbAmministrazione aggiudicatrice di fissare requisiti di partecipazione ad una singola
gara anche molto rigorosi e superiori a quelli previsti dalla legge». Allo stesso modo,
T.A.R. Lombardia -Brescia, Sez. I, 19 ottobre 2021, n.880.

¥ Cons. Stato, Sez. V, 12 gennaio 2023, n. 431 ricorda che «’Amministrazione ¢
garantita un’ampia discrezionalita nell'individuazione dei requisiti tecnici, ancorche piu
severi rispetto a quelli normativamente stabiliti, purche la loro previsione sia correlata
a circostanze giustificate e risulti funzionale rispetto all’interesse pubblico perseguito.
In ragione di cio, il sindacato del giudice amministrativo deve limitarsi alla verifica
del rispetto dei principi di proporzionalita, ragionevolezza e non estraneita rispetto
all’oggetto di gara (ex pluriniis: Cons. Stato, Sez. 111, 07 luglio 2017, n. 3352; Cons. Stato,
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economici del settore puo risultare essenziale anche nella definizione delle
caratteristiche e del’ammontare dei lotti da suddividere''. Ebbene, al fine
di vagliare ragionevolezza e proporzionalita della decisione, la verificabi-
lita delle premesse di fatto, costituite dalla consistenza numerica e dalle
peculiarita tecniche ed economiche degli operatori economici presenti in
un determinato settore, consentira di stabilire se i lotti, cosi come confi-
gurati dalla stazione appaltante, siano funzionali a garantire «la effettiva
partecipazione delle micro, delle piccole e delle medie imprese»'®, coe-
rentemente con quanto rilevato nella Banca dati nazionale dei contratti
pubblici'®.

Le condizioni di mercato fissate nella Banca dati nazionale saranno
inoltre funzionali ad esaminare la correttezza della decisione della stazione
appaltante circa 'avvio (0 meno) della procedura di anomalia dell’offerta
economica nonché sull’accertamento dell’anomalia stessa. [’attendibilita
dell’offerta economica — e delle possibili giustificazioni — potra essere
desunta (anche'™) dai costi medi praticati indicati negli atti di gara e cti-
stallizzati nella medesima Banca dati. A tale riguardo, le informazioni di
mercato ottenute potranno essere ancora piu utili per percepire eventuali
vizi del provvedimento di esclusione dell'impresa che ha presentato un’of-
ferta anomala, sussistendo un onere motivazionale piu stringente rispetto
a quello richiesto per 'accoglimento delle giustificazioni, in cui la stazione
appaltante ha I'obbligo di evidenziare minuziosamente i fatti che hanno
portato alla medesima esclusione'®.

Sulla scorta di quanto rilevato, con I'ausilio della Banca dati nazionale
sara inoltre possibile effettuare un controllo piu incisivo sulla legittimita

Sez. V, 26 luglio 2017, n. 3105; Cons. Stato, Sez. V, 4 gennaio 2017, n. 9; Cons. Stato, Sez.
V, 8 settembre 2008, n. 3083; VI, 23 luglio 2008, n. 3655)».

181 Sui limiti della suddivisione in lotti veda pit diffusamente ’analisi condotta da S.
VILLAMENA, Appalto pubblico e principio di suddivisione in lotti a tutela degli operatori economici di
minori dimensioni in Dir. amm., 2020, 933-963.

182 Art. 58, d.lgs. n. 36/2023.

18 Come rilevato da Cons. Stato, Sez. 111, 4 marzo 2019, n. 1491 «la tutela della
concorrenza impone una ragionevole e proporzionata determinazione dell’oggetto e
della tipologia delle prestazioni, dell’importo dei lotti, della loro allocazione territoriale,
della durata, delle imposizioni di clausole o di condizioni particolari che, in ogni caso,
non devono finire di fatto per favorire una impresa rispetto ad un’altra».

18% Sussistono parametri diversi come i D.M. sul costo del lavoro o i CAM che insie-
me ala BDNCP assolvono a fonte di cognizione del dato fattuale.

8 Ex multis, Cons. Stato, Sez. 111, 12 maggio 2023, n. 4787.
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delle procedure di affidamento diretto anche attraverso la consultazione
del fascicolo virtuale dell’operatore economico. La scelta discreziona-
le della stazione appaltante sulla selezione dell’operatore economico a
cui affidare il contratto, secondo le soglie previste dall’art. 50 d.lgs. n.
36/2023, deve essere compiuta scegliendo soggetti «in possesso di docu-
mentate espetrienze pregresse idonee all’esecuzione delle prestazioni»'® e
'8, La motivazione del provvedimento dovra
dunque dare conto della sussistenza dei requisiti e della esperienza matu-

di requisiti di ordine generale

rata. Anche in questo caso la Banca dati nazionale dei contratti pubblici
assolvera un ruolo fondamentale per esercitare un controllo piu efficace
sulla ragionevolezza del provvedimento discrezionale e sulla sua propor-
zionalita. In particolare, grazie a tale fonte di cognizione si potranno veri-
ficare la coerenza delle premesse di fatto, rappresentate dalle esperienze
pregresse e dai requisiti di ordine generale, rispetto alla decisione presa,
esaminando sia precedenti aggiudicazioni riguardanti 'operatore econo-
mico selezionato, sia il fascicolo virtuale dell’operatore economico attra-
verso cui controllare il possesso dei requisiti richiesti dal Codice per 'ag-
giudicazione'®. Allo stesso modo, la Banca dati nazionale, nella disamina
degli elementi di fatto riguardanti Paggiudicatario, consentira di valutare
I'idoneita (secondo proporzionalita), sul piano tecnico, esperienziale ed
economico della scelta dell’operatore a realizzare il contratto in direzione

del principio del «risultato»'®.

18 Art. 50, d.lgs. n. 36/2023, comma 1 lett. a).

%7 Definiti dagli artt. 94 -98, d.lgs. n. 36/2023.

18 In direzione di una qualificazione delle imprese per garantire qualita degli affida-
menti, G.M. Racca, Le responsabilita delle organizzazioni pubbliche nella trasformazione digitale
e i principi di collaborazione e buona fede, cit., 738 afferma che «Per gli operatori economici
ottenere un contratto pubblico non dovra pit essere una lotteria o una richiesta di favore,
occultata nei formalismi di una gara, ma dovra diventare il normale riconoscimento delle
capacita dimostrate e raccolte nel proprio fascicolo virtuale, digital identity wallet (portafo-
glio digitale), che integrera i dossier di rischio creditizio.

8 A tal fine per E CINTIOLL, I/ principio del risultato nel nuovo codice dei contratti pubblici,
cit., 12, «diventera ancor pit importante il ruolo della motivazione, perché la stazione
appaltante dovra saper individuare sia gli elementi che manifestano una situazione
di dubbio sia le circostanze che la inducono a individuare il risultato secondo certi
contenuti».
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7. Riflessioni conclusive

Il patrimonio conoscitivo offerto dalla digitalizzazione delle proce-
dure ad evidenza pubblica permette alle stazioni appaltanti di acquisire i
fatti necessari allo svolgimento delle loro attivita accordando sia al privato
che agli organi di controllo la possibilita di esaminare nel dettaglio I’a-
zione amministrativa facendo emergere eventuali casi di mwaladministration.
La verificabilita dei fatti cristallizzati nella Banca dati nazionale, nelle
Piattaforme certificate e nei BIM consentira una nuova percezione dei
vizi di eccesso di potere nel senso di un controllo piu approfondito sulla
irragionevolezza e sproporzione dell’azione, che hanno come elemento
comune il travisamento dei fatti ed il mancato accertamento del materiale
di ponderazione'”.

Dal lato del’amministrazione, il patrimonio conoscitivo digitale
spinge lattivita istruttoria verso dati conoscitivi pit ampi e dettagliati che
incrementeranno la qualita dell’azione™' facendo emergere tutti quegli
elementi necessari per lo svolgimento delle procedure ad evidenza pub-
blica. Di conseguenza, la stazione appaltante potra utilizzare in chiave di
prevenzione degli abusi amministrativi le informazioni ottenute al fine di
indirizzare la propria attivita verso i principi di ragionevolezza e propor-
zionalita. Una scansione dell’attivita amministrativa piu dettagliata e certa
permettera inoltre di valutare la correttezza della propria azione anche in

%0 Tale collegamento, infatti, ¢ evidenziato anche dalla giurisprudenza. Secondo il
T.A.R. Lazio — Roma, Sez. 1, 13 ottobre 2020, n. 10399 «la scelta di sottoporre I'offerta
a verifica di anomalia ¢ rimessa all’ampia discrezionalita della Stazione appaltante e, pet-
tanto, risulta sindacabile soltanto in caso di macroscopica irragionevolezza, illogicita o,
ancora, palesi errori di fatto occasionati dalla sussistenza di elementi oggettivi sintomatici
di una possibile incongruita (ex zultis, Tar Lazio, Roma, n. 11420 del 2018; Tar Toscana,
n. 426 del 2018; Tar Lombardia, Milano, n. 2048 del 2017). Peraltro, questa verifica ¢ pos-
sibile nel caso in cui sussista un sospetto di anomalia sulla base di elementi specifici». Allo
stesso modo il nesso tra difetto d’istruttoria, travisamento dei fatti e irragionevolezza ¢
evidenziato anche da Cons. Stato, Sez. V, 11 aprile 2022, n. 2713, per cui si richiede che
il ricorrente provi lirragionevolezza o il travisamento dei fatti sulla base della veridicita
ed attendibilita degli elementi oggettivi e di fatto contenuti nel provvedimento ammini-
strativo e nelle giustificazioni degli operatori economici (si veda tra tutti).

Y Si veda in metito G. Racca, Le responsabilita delle organizzazioni pubbliche nella
trasformagione digitale e i principi di collaborazione ¢ buona fede, in Dir. amm., 3, 2022, 629, che
afferma come la digitalizzazione renda evidente «la connessione dei dati e dei fatti inci-
dendo sulla qualita dell’istruttoria e delle connesse attivita e responsabilita».
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2 come ad esempio nel caso di falsa

chiave di controllo e di autotutela
rappresentazione della realta da parte del privato'”, la cui falsita potra
essere accertata grazie al riscontro contenuto nella Banca dati nazionale
dei contratti pubblici'*.

Sul versante della tutela giurisdizionale, invece, la macroscopicita del
vizio, che consente al giudice di compiere un sindacato (solo) estrinseco
sull’attivita discrezionale dell’amministrazione'”, potrebbe assumere una
dimensione diversa tramite la digitalizzazione. Nel senso che la verifica
del vizio sara piu facilmente accertabile alla luce della completezza delle
premesse di fatto all’esercizio della scelta che gli strumenti informatici
sono in grado di garantire. I ’esistenza di un patrimonio conoscitivo certo
e immodificabile consentira a coloro che chiedono tutela di introdurre
nel processo tutti quegli elementi necessari affinché il giudice possa veri-
ficare', sulla base degli element di fatto acquisit, la presenza dei vizi
di eccesso di potere esaminati «sia sotto il profilo delle regole tecniche
applicate, sia nella fase di contestualizzazione della norma, sia nella fase di
raffronto tra i fatti accertati ed il parametro contestualizzato»'?’.

192 Si veda in tema, E. ZAMPETTI, Note critiche in tema di affidamento ¢ motivazione in “re
ipsa” nell annullamento d’ufficio, in Rivista ginridica dell’edilizia, 2015, 730-743; M. MACCHIA ,
Sui poteri di autotutela: una riforma in senso ginstiziale, in Giornale di diritto amministrativo, 2015,
634-639; N. POSTERARO, Sulla possibile confignrazione di un’autotntela doverosa (anche alla luce del
codice dei contratti pubblici e della Adunanza Plenaria n. 8 del 2017), in www.federalismi.it, 2017.

S Exc multis, T.AR. Puglia — Lecce, Sez. 111, 27 luglio 2021, n. 1206, secondo cui
«I’esercizio del potere di autotutela ha, di regola, carattere discrezionale; esistono, pero,
alcune ipotesi di annullamento doveroso, come nel caso in cui il destinatario ha ottenuto
il provvedimento inducendo in errore ’Amministrazione attraverso una falsa rappresen-
tazione della realta (non necessariamente operando con dolo)».

% Questo con particolate riferimento all’art. 52, d.lgs. n. 36/2023, per il quale negli
affidamenti diretti «di importo inferiore a 40.000 euro, gli operatori economici attestano
con dichiarazione sostitutiva di atto di notorieta il possesso dei requisiti di partecipazione
e di qualificazione richiesti».

195 Cft. par. 2.

1% In tal senso ¢ emblematica T.A.R. Sicilia — Catania, Sez. 11, 4 luglio 2022, n. 1774,
secondo cui nel campo dei contratti pubblici «le valutazioni tecniche dell’ Amministrazio-
ne possono essetre sottoposte al sindacato del giudice amministrativo (sempre che non
riguardino il merito dell’azione amministrativa) nella prospettiva di un vaglio ab externo
preordinato ad accertare un eventuale eccesso di potere per manifesta irragionevolezza,
erronea valutazione dei presupposti o contraddittorieta, la cui evidenza deve essere avva-
lorata dal ricorrente mediante 'introduzione in giudizio di appositi elementi».

7 Cons. Stato, Sez. VI, 17 maggio 2023, n. 4918, ricorda che questi sono i limiti del
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Cio influenzera anche la possibilita del giudice di compiere un sin-
dacato intrinseco sull’attivita discrezionale dell’amministrazione ben oltre
la macroscopicita del vizio'”, «mediante il ricorso a conoscenze tecniche
appartenenti alla medesima scienza specialistica applicata dall’Ammini-
strazione», onde valutare «attendibilita, coerenza e correttezza degli esiti»,
«rispetto ai fatti accertati ed alle norme di riferimento attributive del
potere»199
della verificazione e della consulenza tecnica d’ufficio, in considerazione
del dovere del giudice di accedere pienamente al fatto™”
mente sostituirsi alla decisione dell’amministrazione.

Naturalmente, la capacita della digitalizzazione dei contratti pub-
blici di mettere in luce le premesse di fatto per sottolineare le ombre
dell’azione amministrativa dovra inevitabilmente confrontarsi con un

. D1 conseguenza, si potra accedere piu efficacemente agli istituti

, senza natural-

sistema che impone alle stazioni appaltanti sfide assai impegnative. Gli
esiti dell’approfondimento svolto fin qui muovono dal presupposto che

controllo giudiziale a prescindere dalla distinzione tra controllo estrinseco o intrinseco
non abbia ragion d’essere circa lattivita tecnico discrezionale dell’amministrazione.

1% Secondo T.A.R. Campania -Napoli, Sez. III, 3 maggio 2021, n. 2952, «La sin-
dacabilita, da parte del G.A., della discrezionalita tecnica esercitata dalla PA. puo essere
limitata al controllo dell’iter logico seguito, ove cio appaia sufficiente per valutare la
legittimita del provvedimento impugnato e non emergano elementi tali da giustificare
una ripetizione, secondo la tecnica del sindacato intrinseco, delle indagini specialistiche,
giacché potrebbe esulare dai compiti del giudice il riesame delle autonome valutazioni
dell’interesse pubblico, effettuate dalla P.A». Dello stesso tenore, Cons. Stato, Sez. V, 11
aprile 2022, n. 2713.

% Cons. Stato, Sez. VI, 17 maggio 2023, n. 4918. Tra tutti, A.M. Saxpurri, Con-
clusioni delle “Giornate di studio sulla giustizia amministrativa” svoltesi al Castello di Modanella il
16/ 17 giugno 2023 sul tema “Sindacato sulla discrezionalita amministrativa e ambito del gindizio di
cognizione”, in ginstiziainsieme.it; A. CASSATELLA, Decostruire la discrezionalita tecnica? Recensione
al volume curato da A. Moliterni “1e valutazioni tecnico-scientifiche tra amministratore e gindice.
Concrete dinamiche dell’ ordinamento” in Dir. proc. amm., 2022, 761-769. In chiave critica sulla
distinzione tra sindacato intrinseco ed estrinseco, S. RODOLFO MASERA, Verificazioni e
valutazioni tecniche: la “dimensione” processuale del problema in Rivista della regolazione dei mercati,
2021, 427, per cui «in assenza di specifiche disposizioni di legge, non sembrano esservi
ragioni di diritto positivo, che impongano, o meglio consentano, un sindacato che, in
qualche modo, si differenzi rispetto ad un modello “normale” di controllo giurisdizio-
nale».

2 Secondo un otrientamento costante del giudice amministrativo, «¢ ammessa una
piena conoscenza del fatto e del percorso intellettivo e volitivo seguito dall’amministra-
zione nelle sue determinazioni». Ex multis, Cons. Stato, Sez. VI, 5 agosto 2019, n. 5559;
Cons. Stato, ordinanza 11 dicembre 2020, n. 709720.
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la digitalizzazione nel nostro ordinamento abbia raggiunto alti livelli di
maturazione™!. Tuttavia, non sono pochi i limiti che tuttora si pongono
in materia. Il principale ¢ quello organizzativo e riguarda la capacita della
stazione appaltante di dotarsi di personale adeguato™”
strumenti digitali analizzati di esplicare al meglio le proprie potenzialita,

avendo cura di creare un ambiente digitale armonico che ricomprenda Jar-

per consentire agli

dware e software®. Piattaforme di approvvigionamento digitali, Banda dati
nazionale dei contratti pubblici e BIM sono stati analizzati come grandi
collettori di dati che dovranno essere valorizzati dal singolo funzionario
sia in chiave di “garanzia” (nell’ottica sin qui proposta di prevenzione di
illeciti) che in chiave di “risultato”.

In futuro potranno essere d’aiuto meccanismi predittivi forniti dall’in-

204 attraverso cui “allertare” il funzionario in caso di

telligenza artificiale
decisioni irragionevoli e sproporzionate. Tuttavia, nell’attuale sistema

permane la centralita della scelta discrezionale fondata sull’intelligenza

“! Tale espressione ¢ stata presa in prestito dall’opera dottrinale di prospettiva di

R. CavaLLo PERIN, Ragionando come se la digitalizzagione fosse data, in Diritto amministrativo, 2,
2020, 305-328, che guarda «all’innovazione tecnologica, cogliendo il reciproco comple-
mento tra diritto e scienzay.

22 Come tileva R. CAVALLO PERIN, Pubblica amministrazione e data analysis, cit. 12, «l
diritto sull’amministrazione digitale, sull’utilizzazione delle banche dati, pone un proble-
ma che noi amministrativisti riconduciamo alla capacita o adeguatezza (art. 118, co. 1°,
Cost.) delle organizzazioni, quali elementi di professionalita, di beni, di investimenti che
debbono esistere perché si possano congruamente svolgere le funzioni, dunque quale
capacita 'organizzazione debba avere per potersi vedere legittimamente assegnatre le
funzioni (adeguatezza dell’ente), non molto diversamente dalla capacita tecnico-profes-
sionale o economico-finanziaria, che si richiede ai terzi che vogliano divenire destinatari
dell’esternalizzazione di funzioni e servizi delle pubbliche amministrazioni».

203 Si veda in metito 'analisi condotta da E. CARLONY, Qualita dei dati, big data e ammi-
nistrazione pubblica, cit. 117-131

24 Secondo G.M. RAcCA, La “fiducia digitale” nei contratti pubblici tra piattaforma e data
analysis, in Istitugioni del federalismo, 2, 2023, 383 ss. L’intelligenza artificiale permette
analisi di mercato (analisi del rischio) che possono fondarsi sulla conoscenza esatta degli
operatori economici e di quanto hanno realizzato negli anni, con quali amministrazioni, o
enti privati, con quale esito, per ripensare un sistema di qualificazione rapido e oggettivo,
mediante accesso diretto a sistemi informativi che superino la produzione, I'autocertifi-
cazione, la verifica e lo scambio documentale». Inoltre, si evidenzia che «Lintelligenza
artificiale e I’analisi dei rischi permettono conoscenze che trascendono i riscontri docu-
mentali pensati per modalita cartacee di tempi passati e che oggi risultano in violazione
dei principi di tempestivita e del risultato che si intendono perseguire»
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umana, ragion per cui servira valorizzare “garanzia” e “risultato” pun-
tando — quale prius logico — su formazione e qualificazione delle stazioni
appaltanti*”. Tanto piu se si considera che gli ampi margini di scelta offerti
all’lamministrazione impongono un onere motivazionale che richiede al
funzionario di trovare la “regola del caso” attraverso un’adeguata, ampia
e profonda istruttoria che il giudice puo sindacare*”. Del resto, anche
ANAC e Consiglio di Stato hanno affermato recentemente che la misura
principale per prevenire e combattere 1 casi di mwaladministration consiste
nella necessita di formazione del funzionario pubblico al fine di orientarlo
consapevolmente verso un’amministrazione ragionevole e proporziona-

taZ(W‘

25 In tema si vedano G. Racca, S. PONzIO, La scelta del contraente come funzione pub-
blica: i modelli organizzativi per I'aggregazione dei contratti pubblici, cit., 38 e 54 secondo cui la
necessita di qualificare le stazioni appaltanti deriva dall’esigenza di garantire il principio
di adeguatezza e I'integrita dei contratti pubblici.

26 Secondo M. SPASIANO, Principi e discregionalita nel nuovo codice dei contratti pubblici:
primi tentativi di parametrazione del sindacato, cit., 238 «Il sindacato sulla discrezionalita e,
dunque, sulla motivazione assume allora una rilevanza centrale nel sistema, esprimendosi
soprattutto in termini di ampiezza e profondita di istruttoria procedimentale in ordine
alle logiche che abbiano guidato I’azione amministrativa.

“7Cons. Stato, Parere del 5 marzo 2019, n. 667, pat. 5 ¢ Linee guida ANAC n. 15,
pat. 12; Cons. Stato, Parere Sezione Atti normativi n. 506/2022; PNA 2022.
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Abstract

Il nuovo Codice dei contratti pubblici (d.1gs. n. 36/2023) ha apportato
diverse novita in tema di digitalizzazione delle procedure ad evidenza pub-
blica permettendo alle pubbliche amministrazioni di accrescere il proprio
patrimonio conoscitivo al fine di acquisire piu accuratamente le “premes-
se di fatto” all’esercizio del potere. Il medesimo decreto amplia anche la
discrezionalita delle stazioni appaltanti, incrementando di conseguenza il
rischio di abusi amministrativi. Le novita accennate inducono a riflettere
su come la digitalizzazione, fornendo un ampio patrimonio conoscitivo,
possa contribuire all’emersione dei casi di zaladministration con particolare
riferimento ai vizi di proporzionalita e di ragionevolezza.

Digital administration and “cognitive activity” in public contracts
towards reasonableness and proportionality

The new Public Procurement Code (Legislative Decree no. 36/2023)
has introduced several innovations in terms of digitalization of public
tender procedures. This aspect has increased the knowledge base of
public administrations to more accurately acquire the “factual premises”
for the exercise of power. This decree also broadens the discretion of
contracting authorities, increasing the risk of administrative abuse. The
innovations presented make us reflect on the possibility that digitalization
may contribute to the emergence of maladministration related to defects
of proportionality and reasonableness.



