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a cura di Carmen Giannino

Il nuovo Codice dei contratti pubblici. Quale impatto sul territorio?

Roberto Gallia

Nelle politiche di sviluppo e coesione, alle in-
frastrutture ¢ attribuito il ruolo di fornire ser-
vizi dedicati alle famiglie e alle imprese, per
migliorare la qualita della vita delle persone e
creare un ambiente favorevole per l'insedia-
mento e lo sviluppo delle attivita produttive.
Tuttavia la programmazione degli investi-
menti in infrastrutture sembra ricercare la
velocizzazione della spesa pubblica piut-
tosto che la realizzazione di standard sem-
pre piu elevati nella fornitura dei servizi.
Contemporaneamente, la pianificazione ur-
bana e territoriale, che dovrebbe accompa-
gnare questo processo, solo occasionalmen-
te risulta in grado di indirizzare e verificare
la localizzazione degli investimenti; sottra-
endosi, di fatto, ad un dialogo che dovrebbe
risultare pratica consuetudinaria.

In occasione di un commento sulla pro-
grammazione delle ingenti risorse finanzia-
rie del PNRR, ho espresso il dubbio che, in
luogo di perseguire un orizzonte strategico,
I'insieme delle iniziative possa costituire una
mera operazione congiunturale; poiché ri-
sultano chiaramente privilegiati gli aspetti
di accelerazione della spesa rispetto alla fi-
nalizzazione ed alla localizzazione degli in-
vestimenti (2021).

Quindi, commentando l'ordinanza con la
quale il Consiglio di Stato ha rimesso alla
Corte costituzionale la verifica di legittimi-
ta degli standard urbanistici, ho cercato di
approfondire i riferimenti in base ai quali le
“dotazioni di spazi pubblici, infrastrutture
e servizi” possano identificare e debbano
costituire “livelli essenziali delle prestazioni
concernenti i diritti civili e sociali” (2022).
Questo aspetto & stato citato e ripreso
all'interno del Ddl di riforma urbanistica

140 ‘ urbanistica INFORMAZIONI

predisposto dalla Commissione ministe-
riale;" che ha richiamato “quanto affermato
dalla giurisprudenza in ordine alla ricondu-
cibilita della disciplina degli standard urba-
nistici ai livelli essenziali delle prestazioni
concernenti i diritti civili e sociali che devono
essere garantiti su tutto il territorio nazionale
(art. 117 della Costituzione), concorrendo gli
stessi all'individuazione delle dotazioni mini-
me indispensabili ad assicurare i servizi so-
cio-economici indispensabili alla collettivita
che fruisce del bene territorio”, senza tuttavia
fornire le definizioni e i riferimenti necessari
sia per identificare le differenze fra dotazioni
infrastrutturali e standard urbanistici, sia per
specificare il nesso che intercorre fra loro.

Il significato di ‘dotazioni territoriali’ puo es-
sere spiegato ricorrendo ad un esempio. Per
i servizi alla prima infanzia, in sede comuni-
taria é stato indicato uno standard minimo
di 33 posti in asilo nido ogni 100 bambini da
0 a 3 anni; standard non definito in sede na-
zionale, salvo l'obiettivo di 16 posti per 100
bambini attribuito dal Qcs 2000-2006 alle
regioni meridionali. Lo scorso settembre I'l-
stat ha pubblicato 'aggiornamento annuale
dei servizi per la prima infanzia in Italia,? evi-
denziando un netto divario territoriale tra il
centro e il nord-est, dove ¢ stato raggiunto
lo standard comunitario di 33 posti per 100
bambini, e il sud e le isole, dove non é stato
ancora raggiunto lo standard di 16 posti per
100 bambini.

A determinare la dotazione del servizio di as-
sistenza all'infanzia concorrono anche l'offer-
taistituzionale non tradizionale (nidi azienda-
li, micronidi casalinghi, ecc.) e l'offerta privata
(baby sitter e simili), che non esercitano alcu-
na influenza nella pianificazione urbanistica.

Per cui, lo standard urbanistico non e signifi-
cativo nel misurare il target quantitativo delle
dotazioni di servizio, e il progetto urbanistico,
da solo, non € in grado di determinare le do-
tazioni territoriali dei servizi.

La pianificazione urbanistica e le politiche
urbane possono e devono influire nel perse-
guire obiettivi strategici di crescita economi-
ca e di coesione sociale, preoccupandosi non
solo della dimensione spaziale delle aree e
dei servizi pubblici, ma anche degli aspetti
realizzativi e gestionali delle infrastrutture;
definite quali: “beni strumentali dotati della
prevalente finalita di fornitura di servizi col-
lettivi, a domanda individuale o aggregata
rivolti alle famiglie e alle imprese, [...] indi-
pendentemente dalla natura proprietaria dei
soggetti titolari dei diritti reali su tali beni”.
Questa definizione, dettata dal decreto Mef
del 26 novembre 2010 di attuazione della
perequazione infrastrutturale (art. 22, Legge
42/2009 e smi), riunifica le obsolete nozio-
ni di ‘opera pubblica’ e di‘servizio pubblico’
nella innovativa definizione di‘infrastruttura
pubblica; quale inscindibile unita tra il ser-
vizio prodotto e l'opera fisica costruita a tal
fine, il cui interesse pubblico & ancorato non
piu alla mera proprieta demaniale dell'ope-
ra, bensi alla finalita del servizio realizzato.
L'unificazione di servizio e opera non e
un riferimento meramente accademico.
Recentemente, in occasione della presenta-
zione del rapporto annuale della Svimez, il
sindaco di Andria ha ricordato come il suo
comune, per difficolta di bilancio, e stato co-
stretto a chiudere I'unico asilo nido comuna-
le, non potendo pagare gli stipendi degli ad-
detti e l'acquisto delle forniture. Con i fondi
assegnati dal PNRR, il comune puo costruire



altri asili nido, ma non puo riaprire I'asilo esi-
stente. Le opere incompiute non sono solo
quelle la cui costruzione non sia ultimata, ma
anche quelle ultimate e non utilizzate.
Inoltre, un servizio il cui interesse pubblico
é definito con riferimento alla domanda da
soddisfare, pud essere realizzato e forni-
to anche dallimpresa privata, in proprio o
in regime di concessione di Ppp. Si e resa
cosi immediatamente operativa l'indica-
zione della Corte costituzionale (sentenza
179/1999), che ha dichiarato che le aree a
standard, la cui destinazione pud essere rea-
lizzata direttamente dal privato in regime di
libero mercato, risultano un vincolo confor-
mativo (non decadenziale) e non un vincolo
espropriativo (decadenziale). Principio spes-
so ignorato dalla pianificazione urbanistica,
nonostante le numerose pronunce della
giustizia amministrativa che ne hanno disci-
plinato I'applicazione.

Il testo del nuovo Codice dei contratti pub-
blici, approvato dal Consiglio dei Ministri in
esame preliminare il 16 dicembre 2022,> non
tiene conto della definizione di infrastruttu-
ra, e mantiene la netta distinzione fra lavori
e servizi; creando cosi un grave vulnus alla
possibilita di definire una disciplina orienta-
ta a finalita di sviluppo.

Per le ricadute sul governo del territorio, di
questo testo appaiono rilevanti gli aspetti
di programmazione (parte lll, articoli da 37
a 40, e allegato I-5), progettazione (parte IV,
articoli da 41 a 47, e allegato I-7), nonché le
disposizioni del Libro IV in materia di parte-
nariato pubblico privato e concessioni.

Il vigente Codice (Dlgs 50/2016) prevede e
disciplina, sostanzialmente, l'esigenza di va-
lutare ex ante un progetto, con riferimento
sia alla coerenza degli obiettivi sia alla fat-
tibilita a garanzia dell'investimento a buon
fine. Il momento della pianificazione, nel
quale si operano le scelte in merito al fab-
bisogno infrastrutturale da soddisfare e
agli approfondimenti da affidare a specifici
progetti di fattibilita, risulta distinto dal mo-
mento della programmazione, nel quale -
sulla base delle verifiche espletate con i pro-
getti di fattibilita tecnica ed economica - si
decide quali investimenti finanziare e quali
infrastrutture avviare a realizzazione.
Labbinamento di quanto disciplinato dal
Dlgs 50/2016 con quanto disciplinato dal
Dlgs 118/2011 in materia di finanza pub-
blica, costituisce il quadro normativo per
il finanziamento e la realizzazione di una
infrastruttura, e definisce con sufficiente
precisione il procedimento, complesso ma
chiaro, della sequenza degli atti da produrre.

Il testo proposto elimina la fase di pianifica-
zione e mantiene solo la programmazione
triennale, nella quale il progetto di fattibilita
tecnica economica non riveste piu un ruolo
preciso nella definizione delle scelte, tor-
nando ad essere - di fatto - il vecchio pro-
getto di massima.

Le innovazioni proposte rappresentano un
ritorno al passato, dove il programma trien-
nale € un libro dei sogni, nel quale le opere si
inseriscono senza verifica (prevalentemente
per evitare conflitti fra i decisori), e I'elenco
annuale avvia a realizzazione opere pub-
bliche delle quali deve essere verificata la
copertura finanziaria e la procedibilita tecni-
co-amministrativa (con qualche lacuna), ma
non la sua utilita né tantomeno i costi previ-
sionali di gestione.

Per argomentare adeguatamente un corret-
to intervento nell’utilizzazione delle aree a
standard tramite le diverse formule di par-
tenariato pubblico privato, servirebbe un
ampio spazio.

E bene, comunque, ricordare come il Ppp sia
fondato sulla ripartizione dei rischi e delle
opportunita connesse alla realizzazione (co-
struzione e gestione) di una infrastruttura
di servizio, e le formule di attuazione non
abbiano nulla in comune con gli accordi di
partenariato dei programmi urbanistici, fon-
dati sulla‘cattura’e la spartizione del plusva-
lore generato.

Mi limito a richiamare larticolo 177
“Contratto di concessione e traslazione del
rischio operativo”, che al comma 6 prevede
che “se l'operazione economica non pud da
sola conseguire l'equilibrio economico-fi-
nanziario € ammesso un intervento pub-
blico di sostegno”. Questa disposizione, che
presuppone la realizzazione di opere il cui
corrispettivo sia basato sulla definizione di
una tariffa a carico degli utenti, potrebbe li-
mitare l'operativita dei partenariati alla sole
infrastrutture la cui gestione possa genera-
re un reddito in grado di rimborsare il finan-
ziamento e remunerare il capitale investito,
coprire i costi di gestione e produrre un uti-
le diimpresa.

Questa previsione costituisce, a mio avviso,
una distorsione delle finalita sulle quali fonda-
re non solo la possibilita, ma anche I'utilita so-
ciale della partecipazione dell'impresa privata
alla fornitura di servizi di interesse pubblico.
Voglio ricordare le indicazioni della Corte
costituzionale che, chiamata ad esprimersi
in merito alla ammissibilita dei quesiti refe-
rendari sul servizio idrico, ha fornito un qua-
dro interpretativo della regolamentazione
dei servizi pubblici a rilevanza economica.

Nel dichiarare ammissibile (sentenza 26/2011)
il quesito referendario in tema di determina-
zione della tariffa del servizio idrico integra-
to, limitatamente alla parte relativa all'ade-
guatezza della remunerazione del capitale
investito, ha confermato (come gia detto
nella precedente sentenza 325/2010) che la
‘rilevanza’ economica del servizio pubblico
(comprendente il servizio idrico) comporta
il rispetto del principio della copertura dei
costi, ma non richiede la remunerazione del
capitale investito.

In sostanza, la rilevanza economica di un
servizio pubblico impone che lesercizio
avvenga con metodo economico, nel sen-
so che l'attivita deve essere svolta in vista
della copertura dei costi mediante i ricavi,
di qualsiasi natura questi siano, ivi compresi
gli eventuali finanziamenti pubblici, e che
I'economicita del servizio deve essere va-
lutata anche e soprattutto con riferimento
al soddisfacimento dell’'utenza. Principio
che consente di affermare come non risulti
indispensabile che la tariffa agli utenti sia
determinata esclusivamente dalla integrale
copertura dei costi sostenuti e tantomeno
dalla remunerazione finanziaria del capita-
le investito, in quanto, nel rispetto delle di-
sposizioni comunitarie in materia di tutela
della concorrenza, la parte pubblica puo in-
tegrare le tariffe a carico di particolari fasce
di utenza, ovvero contribuire alla copertura
dei costi di costruzione e/o di gestione per
ridurre I'onere a carico dell’'utenza.

Per concludere, un invito a prestare atten-
zione alla coerenza di come vengono disci-
plinate le diverse materie che incidono sul
territorio; con riferimento, in particolare,
al necessario coordinamento tra il nuovo
Codice dei contratti e le contemporanee pro-
poste per una nuova legge urbanistica e per
l'integrazione al Testo unico dell’edilizia.

Note

1 Cfr. https://www.pausania.it/riforma-urbanisti-
ca-la-proposta-del-ministero-delle-infrastrutture/.

2 Cfr. https://www.istat.it/it/archivio/274179.

3 Cfr. https://www.governo.it/it/articolo/comunica-
to-stampa-del-consiglio-dei-ministri-n-10/21339.
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