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MISURE DI VANTAGGIO ECONOMICO
ED ENTI DEL TERZO SETTORE

UN FOCUS SULLA DISCIPLINA DELLA PROVINCIA DI
TRENTO NEL QUADRO DEI PRINCIPI GENERALI

Simone Franca

SOMMARIO: 1. Misure di sostegno pubblico degli enti del terzo settore ai
sensi della I.p. 27 luglio 2007, n. 13 nel coordinamento con il codice del terzo
settore. 2. Il regime generale dei vantaggi economici. 3. Il regime specifico dei
beni. 3.1. Il regime dei beni provinciali. 4. Il rilievo economico del bene ero-
gato. 5. I riflessi sulla disciplina contabile. 6. Alcuni spunti conclusivi.

1. Misure di sostegno pubblico degli enti del terzo settore ai sensi della
I.p. 27 luglio 2007, n. 13 nel coordinamento con il codice del terzo set-
tore

Attraverso la legge provinciale del 27 luglio 2007, n. 13, la Provin-
cia di Trento, nell’ambito della propria potesta normativa primaria, ha
definito il proprio sistema delle politiche sociali, disciplinando anche
I’organizzazione dei relativi servizi. In tale sistema, ispirato alla pro-
mozione della solidarieta e alla valorizzazione del contributo attivo dei
soggetti coinvolti nella sua attuazione, trovano collocazione anche al-
cune misure di sostegno pubblico.

Ai fini del presente scritto, interessano principalmente due categorie
di misure, segnatamente le misure di erogazione monetaria e le misure
di dazione di beni pubblicil. Le norme rilevanti a tale riguardo si rin-

1 Per una generale classificazione delle misure in parola si rinvia a L. PiLoN, Model-
li e prospettive di finanza sociale. La riforma del terzo settore, in A. Fici (a cura di), La
riforma del terzo settore e dell’impresa sociale: un’introduzione, Napoli, 2018, 283 ss.,
ove si opera una distinzione tra quattro tipi di misure: misure di supporto reale, di so-
stegno economico, di sostegno finanziario e di sostegno fiscale.



SIMONE FRANCA

vengono nel capo VI della gia menzionata I.p. 27 luglio 2007, n. 13,
denominato “Contributi a sostegno dell’offerta di servizi sociali e mes-
sa a disposizione di immobili e relative attrezzature”. Alle misure di
erogazione monetaria sono dedicati gli articoli 36-bis, 37, 38 e 39, che
disciplinano contributi funzionali a esigenze tra loro eterogenee. E tut-
tavia interessante analizzare i tratti di analogia e differenza tra queste
misure in riferimento alla procedura di erogazione e ai soggetti benefi-
ciari.

Quanto alla procedura, 1’erogazione delle predette misure deve con-
seguire alla previa individuazione dei criteri e delle modalita di eroga-
zione da parte degli enti competenti; solo nel caso delle misure ex
art. 36 e prevista espressamente una fase (aggiuntiva) preliminare di
individuazione dei servizi suscettibili di poter beneficiare del contribu-
to.

Quanto ai soggetti beneficiari, la situazione si presenta piu articola-
ta: i contributi di cui agli artt. 36-bis e 37 possono essere assegnati solo
ad un gruppo di soggetti, ovvero «il terzo settore, comprensivo di coo-
perative sociali, organizzazioni di volontariato, associazioni di promo-
zione sociale, enti di patronato, imprese sociali nonché di fondazioni e
altri soggetti privati non a scopo di lucro aventi finalita coerenti con gli
obiettivi di questa legge»; i contributi di cui all’art. 38 possono essere
erogati a beneficio di «soggetti senza scopo di lucro»; infine, i contribu-
ti di cui all’art. 39 possono essere elargiti a «enti pubblici, associazioni,
fondazioni, cooperative e altre istituzioni private aventi tra i propri fini
lo svolgimento senza scopo di lucro di attivita socio-assistenziali».

Con riferimento alle dazioni di beni, il riferimento corre all’art. 40,
co. 2, che consente la concessione di beni immobili in proprieta o di-
sponibili a titolo di locazione o di comodato per lo svolgimento di atti-
vita socio-assistenziali2. | beneficiari di tali erogazioni sono individuati

2 Vi & una prima differenza rispetto al soggetto erogante: nel caso di beni in proprie-
ta possono procedere alla concessione enti locali, la Provincia e i rispettivi enti stru-
mentali. Nel caso di beni di cui si ha la disponibilita a titolo di locazione o comodato si
fa riferimento solo alla Provincia e agli enti locali. Va poi evidenziato che nel primo
caso si fa espresso riferimento alla funzionalizzazione rispetto allo svolgimento di atti-
vita socio-assistenziali, mentre nel secondo caso no. Piu che una scelta consapevole di
differenziazione, tale apparente differenza pare dovuta ad un difetto di coordinamento
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dalla legge provinciale nei «soggetti che non perseguono finalita lucra-
tive». Da un primo raffronto tra le norme appena richiamate emerge
dunque una certa genericita nel tratteggiare le procedure di erogazione
e una sostanziale eterogeneita nella selezione dei soggetti astrattamente
beneficiari delle misure.

Alla luce dei recenti sviluppi normativi, la disciplina dianzi richia-
mata va coordinata con quella contenuta nel Codice del terzo settore
(d.lgs. 3 luglio 2017, n. 117 — d’ora in avanti, CTS)?.

Sebbene il CTS in sé non determini — né avrebbe potuto determina-
re* — una totale sostituzione del quadro normativo previgente, esso pone
una disciplina sistematica delle misure di sostegno, suscettibile di esse-
re coordinata con quella locale dianzi illustrata. Le misure che in questa
sede si intendono analizzare sono contenute nei capi 11l e IV del CTS?.
In tale nuovo assetto normativo, le disposizioni piu rilevanti sono con-
tenute nel corpo normativo compreso tra I’art. 70 e I’art. 73 CTS. Gli

tra le due discipline. Sarebbe infatti irragionevole prevedere una disciplina diversa sul
punto in ragione della diversa natura della titolarita sui beni oggetto di concessione.

3 Per un inquadramento generale dell’impatto della codificazione sul terzo settore
cfr. P. CoNsORTI, L. Gorl, E. Rossl, Diritto del terzo settore, Bologna, 2018, 57 e ss.

4 Basti pensare al fatto che le regioni Veneto e Lombardia hanno mosso diverse
censure alla disciplina codicistica del terzo settore, proprio rilevando che essa fosse
stata emanata in materie riservate alla competenza legislativa residuale delle regioni. La
Corte Costituzionale, con sentenza Corte cost., 12 ottobre 2018, n. 185, ha respinto
buona parte delle censure, sull’assunto che le norme impugnate fossero state corretta-
mente adottate nelle materie di competenza legislativa esclusiva statale, quali «ordina-
mento civile», «tutela della concorrenza», «sistema tributario» e «determinazione dei
livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali che devono essere
garantiti su tutto il territorio nazionale». Tuttavia, con riferimento alle attivita discipli-
nate dal CTS, la Corte Costituzionale ha anche osservato che «si tratta di attivita assai
eterogenee e, pertanto, risulta evidente che il Terzo settore, come gia il volontariato,
non possa essere configurato quale “materia” in senso stretto. La relativa disciplina,
quindi, sfugge a una rigida classificazione, poiché le attivita in questione sono destinate
a svolgersi nei piu diversi ambiti materiali, sia di competenza dello Stato, sia di compe-
tenza regionale».

5 Ai fini del presente scritto non si prendono in considerazione i profili di dettaglio
connessi altre misure o profili di dettaglio contenuti nei predetti Capi del CTS. In rifer-
mento a tali misure si vedano, per tutti, P. CONSORTI, L. Gorl, E.Rossl, op. cit.,
155 ss.; A. MazzuLLo, Il nuovo codice del terzo settore, Torino, 2017, 209-214; L. PI-
LON, op. cit., 283 ss.
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artt. 70 e 71 CTS sono dedicati principalmente alla disciplina delle mi-
sure di agevolazione tramite dazione di beni. Entrambe queste norme
riprendono, in sostanza, quanto era gia previsto agli artt. 31 e 32 1. 7
dicembre 2000, n. 383° con la differenza che ora i benefici disposti da
tali norme vengono estesi a tutti gli enti del terzo settore’.

In base alla lettura degli artt. 70 e 71 CTS, possiamo isolare tre ipo-
tesi di dazione di beni agli enti del terzo settore da parte di Stato, Re-
gioni, Province autonome ed enti locali: a) I’ipotesi di concessione gra-
tuita di beni immobili appartenenti agli enti territoriali per lo svolgi-
mento di particolari manifestazioni da parte dei beneficiari (art. 70,
co. 1 CTS); b) I’ipotesi di concessione in comodato di immobili appar-
tenenti agli enti territoriali — non utilizzati per fini istituzionali —per lo
svolgimento di attivita istituzionali degli enti beneficiari (art. 71, co. 2
CTS); c) I’ipotesi di concessione a canone agevolato di immobili cultu-
rali appartenenti agli enti territoriali per lo svolgimento di particolari
attivita di interesse generale® da parte dei beneficiari, ai fini della riqua-
lificazione e riconversione dei medesimi beni tramite interventi di recu-
pero, restauro e ristrutturazione a spese del concessionario (di cui al-
I’art. 71, co. 3 CTS).

Con riferimento invece alle misure di agevolazione tramite eroga-
zioni monetarie, il quadro normativo é cosi articolato. L’art. 72 introdu-
ce un nuovo strumento finanziario, il Fondo per il finanziamento di
progetti e di attivita di interesse generale nel terzo settore, destinato a

6 Gli artt. 31 e 32 della I. 7 dicembre 2000, n. 383 (oggi abrogati e trasfusi nel codi-
ce del terzo settore), i quali prevedevano, rispettivamente, possibilita di utilizzo non
oneroso e concessione in comodato di beni pubblici alle associazioni di promozione
sociale e alle organizzazioni di volontariato.

"Vi ¢ perd I’esclusione delle imprese sociali nell’ipotesi di cui all’art. 71, €0.2
CTS.

8 Segnatamente, le attivita di cui all’art. 5, co. 1 lett. f), i), k) o z), ossia, rispettiva-
mente «interventi di tutela e valorizzazione del patrimonio culturale e del paesaggio, ai
sensi del decreto legislativo 22 gennaio 2004, n. 42, e successive modificazioni»; «or-
ganizzazione e gestione di attivita culturali, artistiche o ricreative di interesse sociale,
incluse attivita, anche editoriali, di promozione e diffusione della cultura e della pratica
del volontariato e delle attivita di interesse generale» di cui all’art. 5 CTS; «organizza-
zione e gestione di attivita turistiche di interesse sociale, culturale o religioso»; «riquali-
ficazione di beni pubblici inutilizzati o di beni confiscati alla criminalita organizzata».
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sostenere lo svolgimento di attivita di interesse generale attraverso il
finanziamento di iniziative e progetti promossi da organizzazioni di
volontariato, associazioni di promozione sociale e fondazioni comprese
tra gli enti del terzo settore. A tale strumento si affiancano poi alcune
risorse finanziarie gia contemplate da previgenti disposizioni di setto-
re?, risorse che, ai sensi dell’articolo 73 CTS, sono ora considerate uni-
tariamente, nella loro dimensione finalistica di sostegno agli enti del
terzo settore. Cid che interessa maggiormente, tuttavia, € la procedura
di erogazione delle risorse, che € costruita in modo sostanzialmente
analogo per le risorse stanziate ai sensi di entrambi gli artt. 72 e 73
CTS. La procedura e strutturata in due fasi.

In primo luogo, tramite atti di indirizzo, il Ministero del lavoro e
delle politiche sociali determina annualmente®, e con riferimento ad

% A titolo meramente esemplificativo, possono ricordarsi: 1’art. 12 della I. 2 agosto
1991, n. 266, che prevedeva lo stanziamento di 2 milioni di euro, nell’ambito del Fondo
per il volontariato, per sostenere finanziariamente i progetti sperimentali elaborati, an-
che in collaborazione con gli enti locali, da organizzazioni di volontariato, per far fronte
ad emergenze sociali e per favorire I’applicazione di metodologie di intervento partico-
larmente avanzate; ’art. 1 della |. 15 dicembre 1998, n. 438, che disponeva lo stanzia-
mento di 5,16 milioni di euro, nell’ambito del contributo statale previsto dall’art. 1 della
legge 19 novembre 1987, n. 476, a favore di associazioni ed enti di promozione sociale;
I’art. 96, co. 1, della I. 21 novembre 2000, n. 342, che prevedeva lo stanziamento di
7,75 milioni di euro per ’acquisto, da parte delle associazioni di volontariato e organiz-
zazioni non lucrative di utilita sociale (ONLUS), di autoambulanze e di beni strumenta-
li utilizzati direttamente ed esclusivamente per attivita di utilita sociale che per le loro
caratteristiche non sono suscettibili di diverse utilizzazioni senza radicali trasformazio-
ni; gli artt. 12 e 13 della I. 7 dicembre 2000, n. 383, disponente lo stanziamento di 7,05
milioni di euro, per il sostegno delle iniziative di formazione e di aggiornamento per lo
svolgimento delle attivita associative, nonché di progetti di informatizzazione e di ban-
che dati nei settori disciplinati dalla citata legge, nonché relativi a progetti sperimentali
elaborati, anche in collaborazione con gli enti locali, dalle associazioni iscritte nei regi-
stri disciplinati dalla legge, per far fronte a particolari emergenze sociali e per favorire
I’applicazione di metodologie di intervento particolarmente avanzate.

10 Con riferimento all’art. 72, tuttavia, & prevista anche una previa fase di intesa con
la Conferenza Stato-Regioni aggiunta con la gia citata (supra nt.5) sentenza Corte
cost. n. 185/2018. Tale pronuncia, infatti, contiene una declaratoria di incostituzionalita
dell’art. 72, co. 3 Cost. «nella parte in cui non prevede che I’atto d’indirizzo con cui il
Ministro del lavoro e delle politiche sociali determina annualmente «gli obiettivi gene-
rali, le aree prioritarie di intervento e le linee di attivita finanziabili nei limiti delle ri-
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ogni erogazione, gli obiettivi generali; le aree prioritarie di intervento;
le linee di attivita finanziabili nei limiti delle risorse disponibili*!. Supe-
rata questa fase di indirizzo, devono poi essere individuati i soggetti
beneficiari mediante «procedure poste in essere nel rispetto dei principi
della legge 7 agosto 1990, n. 241»'2, Come emerge anche dalla relazio-
ne illustrativa al CTS, cio implica che in questa fattispecie trovera ap-
plicazione I’art. 12 della legge 7 agosto 1990, n. 2413,

Pertanto, sul fronte delle misure di agevolazione aventi ad oggetto
erogazioni monetarie o dazioni di beni pare che si sia cercato di offrire
un modello di incentivazione del settore che mantiene un carattere
omogeneo con riferimento ai diversi livelli territoriali e, almeno di re-
gola, alle categorie di beneficiari coinvolti; al tempo stesso, la discipli-
na codicistica pare assicurare una sufficiente flessibilita.

Sebbene la disciplina nazionale appaia piu lineare e sistematica di
quella provinciale, gia ad un primo raffronto non sembra che sia ad essa
integralmente sostituibile. Dal punto di vista dei beneficiari, infatti, la
disciplina provinciale sembra meno restrittiva rispetto alle categorie di
soggetti individuabili come destinatari delle misure di sostegno. Sul
punto, basta riflettere sulla circostanza che 1’art. 40 |.p. prevede la mes-
sa a disposizione di beni a favore di soggetti che non perseguano uno
scopo di lucro, consentendo I’inclusione anche delle imprese sociali'4, a

sorse disponibili sul Fondo medesimo» sia adottato previa intesa con la Conferenza
permanente per i rapporti tra lo Stato, le regioni e le province autonome di Trento e di
Bolzano».

1 Tuttavia, per fruire del fondo di cui all’art. 73 & richiesto che il Ministero specifi-
chi anche la destinazione delle risorse nell’ambito di tre finalita predefinite dalla legge,
ovvero: a) sostegno alle attivita delle organizzazioni di volontariato; b) sostegno alle
attivita delle associazioni di promozione sociale; c) contributi per I’acquisto di autoam-
bulanze, autoveicoli per attivita sanitarie e beni strumentali.

12 Cosi dispongono gli artt. 72, co.4 e 73, co. 3 CTS.

13 Cfr. Relazione illustrativa allo Schema di decreto legislativo recante “Codice del
Terzo settore, a norma dell’art. 1, co. 2, lett. b), della legge 6 giugno 2016, n. 106”, 29-
30.

1411 menzionato articolo prevede infatti come tratto distintivo delle imprese sociali
I’assenza di scopo di lucro, inteso in senso soggettivo: in altri termini, a mente della
disciplina delle imprese sociali I’'impresa sociale ¢ costitutivamente caratterizzata dal
divieto di distribuzione anche indiretta di utili. Sul punto cfr., per tutti, P. CONSORTI,
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mente dell’art. 3 del d.lgs. 3 luglio 2017, n. 112; mentre le imprese so-
ciali sono espressamente escluse, ad esempio, dall’ambito di applica-
zione dell’art. 71, co. 2 CTS. Sul piano della procedura applicabile,
inoltre, entrambe le discipline, provinciale e nazionale, non danno indi-
cazioni particolarmente puntuali.

Piu in generale, dal momento che tanto nella disciplina provinciale
guanto in quella nazionale si é fatto a piu riprese riferimento alla prede-
terminazione dei criteri e delle modalita di erogazione, si impone
un’analisi centrata sull’art. 12 della legge 7 agosto 1990, n. 241, che
disciplina in via generale tali elementi con riferimento alla predisposi-
zione delle misure di vantaggio economico.

2. Il regime generale dei vantaggi economici

Come anticipato, nell’ambito delle misure di vantaggio economico
assume rilievo ’art. 12 della legge 7 agosto 1990, n. 241. Va tuttavia
precisato che nell’ambito territoriale afferente alla Provincia di Trento
la norma in parola non trova applicazione; sicché, a ben vedere, si do-
vrebbe fare riferimento all’art. 19 della l.p. 19 luglio 1990, n. 23. Tutta-
via, dato che il menzionato art. 19 € di tenore pressoché analogo al-
I’art. 12, si puo fare riferimento agli orientamenti dottrinali e giurispru-
denziali consolidatisi con riferimento al secondo®.

Come si é gia avuto modo di osservare, questa norma disciplina i
provvedimenti attributivi di vantaggi economici. La norma in questione
e invero espressiva di numerosi principi, quali il principio di buon an-

L. Gorl, E. Rossl, op. cit., p. 123; F.M. SALVETTI, Le modifiche statutarie per le “nuo-
ve” imprese sociali, in Fisco, 2018, 2548 e ss.

15 Rispetto all’ambito di applicazione dell’art. 12 della legge 7 agosto 1990, n. 241
nei diversi livelli istituzionali va rilevato che la norma in parola non € individuata tra le
disposizioni elencate all’art. 29, co. 2 bis della legge 7 agosto 1990, n. 241, funzionali a
determinare il livello essenziale delle prestazioni ai sensi dell’art. 117, co. 2, lett. m)
Cost. Nondimeno, in dottrina ¢ stato osservato come sia sostenibile 1’applicazione gene-
ralizzata della norma anche per le regioni e gli enti locali. Sul punto cfr. F. GIGLIONI,
Art. 12, in M.A. SANDULLI (a cura di), Codice dell’azione amministrativa, Milano,
2017, 671.
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damento, imparzialita, affidamento e trasparenza®®. Con riguardo al
contenuto dell’art. 12, si rileva come esso disponga quattro ordini di
doveri in capo all’amministrazione!’, qualora questa intenda procedere
all’erogazione di vantaggi economici: in primo luogo, il dovere di adot-
tare un provvedimento che predetermini i criteri e le modalita cui atte-

16 In A. CioFFI, La predeterminazione dei criteri nelle concessioni di vantaggi eco-
nomici, in A. ROMANO (a cura di), L azione amministrativa, Torino, 2013, 430 si chia-
risce come questo sia I’orientamento della giurisprudenza. Significativamente, la giuri-
sprudenza riconosce 1’aggancio costituzionale della norma in parola con I’art. 97 Cost.:
sul punto cfr., ex pluribus, Cons. Stato, sez. V, 10 maggio 2005, n. 2345. Con riferi-
mento alla dottrina, va segnalato che la norma di cui all’art. 12 ¢ stata oggetto di nume-
rose letture. Parte della dottrina, ad esempio, ha visto nella norma in parola ’estrinseca-
zione del piu generale concetto di autolimite (P.M. VIPIANA, L autolimite della pubbli-
ca amministrazione. L attivita amministrativa fra coerenza e flessibilita, Milano, 1990).
La dottrina in parola si pronunciava in tal senso con riferimento all’art. 13 del disegno
di legge del 9 marzo 1987, che fu poi sostanzialmente trasfuso nell’odierno art. 12. Pur
mostrando adesione all’approvazione della norma in parola, si ravvisava che la stessa
soffrisse due difetti: il primo, che non fosse applicabile anche ai provvedimenti sfavo-
revoli; il secondo, che non fosse prevista la possibilita per I’amministrazione, a deter-
minate condizioni, di discostarsi dal proprio autolimite. Cfr. sul punto P.M. VIPIANA,
op. cit., 516-521. Altra parte della dottrina, invece, ha visto nella medesima norma il
consolidamento di un processo di progressiva obiettivazione delle cosiddette norme
interne, ovvero di riconoscimento in tale categoria di atti di un’efficacia prescrittiva
paragonabile a quella delle norme giuridiche in senso stretto. Sul punto cfr. A. PoOLICE,
La predeterminazione delle decisioni amministrative. Gradualita e trasparenza nel-
l’esercizio del potere discrezionale, Napoli, 1996, 221 e ss. Degna di rilievo & anche
I’interpretazione in base a cui, nella prospettiva della c.d. coalizione decisionale,
I’art. 12 veniva inteso come «un modo di “memorizzare” nella struttura del campo deci-
sionale — in un momento intermedio tra la definizione generale ed astratta dei suoi con-
fini e la precisazione degli stessi nel corso dell’azione concreta — dei criteri di relazione
alla cui individuazione le diverse componenti della colazione decisionale possono rife-
rirsi per rintracciare e riconoscere sempre il “senso” di compatibilita che deve guidarle
verso la realizzazione dell’interesse generale». Cfr. sul punto M. BOMBARDELLI, Deci-
sioni e pubblica amministrazione. La determinazione procedimentale dell’interesse
pubblico, Torino, 1996, 318.

7S, LARICCIA, La disposizione dell’art. 12 della legge n. 241 del 1990 sui provve-
dimenti attributivi di vantaggi economici, in Studi in onore di Alberto Romano, IlI,
Napoli, 2011, 2134 ss.
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nersi per procedere all’erogazione del vantaggio®®; in secondo luogo, il
dovere di pubblicare i suddetti criteri e modalita di erogazione'®; in ter-
zo luogo, il dovere di rispettare i limiti autoimposti; infine, uno specifi-
co dovere di motivazione, dato che la pubblica amministrazione é tenu-
ta a dare atto dell’osservanza dei criteri e delle modalita prescelti nel
provvedimento finale che dispone I’erogazione®.

Sul punto é poi opportuno specificare come 1’ Autorita nazionale an-
ticorruzione (ANAC) abbia emanato un atto denominato “Linee guida
per ’affidamento di servizi a enti del terzo settore e alle cooperative
sociali” in cui specifica il contenuto delle procedure svolte ex art. 12
legge 7 agosto 1990, n. 241, laddove siano finalizzate ad attribuire van-
taggi economici a soggetti del terzo settore?.

Quanto alla forma dell’atto di predeterminazione, tale atto deve es-
sere adottato «nelle forme previste dai rispettivi ordinamenti»: 1’ampia

18 In F. GIGLIONI, 0p. cit., 674-675 si mette in rilievo il duplice riferimento ai criteri
e alle modalita. Mentre il riferimento ai criteri implica la necessita di una previa indivi-
duazione dei criteri su cui basare il giudizio finale in ordine all’erogazione del vantag-
gio, il riferimento alle modalita concerne i profili organizzativo-procedimentali del-
’erogazione medesima.

19 Tale obbligo non é contenuto nell’art. 12, ma si evince dal coordinamento con
I’art. 26 del d.lgs. 14 marzo 2013, n. 33, a mente del quale le pubbliche amministrazioni
che intendano procedere alla concessione di sovvenzioni, contributi, sussidi e ausili
finanziari sono tenute a pubblicare gli atti con cui si determinano i criteri e le modalita
cui le amministrazioni stesse devono attenersi.

20 Cio si desume dall’art. 12, co. 2. Tale espressa previsione di un obbligo di moti-
vazione, a ben vedere, dovrebbe indurre ad evitare di ricorrere ad una motivazione per
relationem. In argomento, F. GIGLIONI, op. cit., 676.

2L Cfr. ANAC delibera del 20 gennaio 2016, n. 32 (la deliberazione puo trovarsi nel
sito internet dell’ Autorita nazionale anticorruzione). In particolare, I’ANAC puntualiz-
za come negli atti di predeterminazione debbano essere contenuti i seguenti elementi:
ambiti di intervento; gli obiettivi da perseguire; le categorie di beneficiari; la natura e la
misura dei contributi o delle sovvenzioni; il procedimento da seguire per il rilascio dei
benefici, con indicazione delle modalita e dei termini per la presentazione delle istanze;
i criteri di valutazione delle richieste pervenute e di scelta dei beneficiari degli interven-
ti, che devono essere rispettosi dei principi di libera concorrenza e parita di trattamento;
le azioni di controllo finalizzate alla verifica dell’effettivo impiego dei contributi per il
perseguimento delle finalita per cui sono stati stanziati, delle modalita di realizzazione de-
gli interventi e del perseguimento degli obiettivi prefissati. Cfr. Anac delibera n. 32/2016,
32-33.
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latitudine della formulazione induce a ritenere che non vi sia una de-
terminata tipologia di atto di predeterminazione, ma che, al contrario, la
forma dell’atto possa coincidere con quella di un regolamento, di una
delibera, di un decreto ministeriale etc.?2. Quanto all’ambito di applica-
zione della norma in parola, & ormai pacifico che I’art. 12 si applica non
solo alle erogazioni come le sovvenzioni, i contributi, i sussidi e gli au-
sili finanziari?®, ma anche nel caso di attribuzione di vantaggi economi-
ci in senso lato, come nel caso di concessione di beni pubblici a canone
gratuito o agevolato: in questi casi, infatti, & proprio la gratuita o la ri-
duzione del canone a costituire in sé il vantaggio economico?.

In questa prospettiva, 1’art. 12 assume la valenza di un principio
avente carattere generale?, percio anche le misure di agevolazione di-

22 Cosi I. FRANCO, Il nuovo procedimento amministrativo. Partecipazione, diritto di
accesso, semplificazione dell’azione amministrativa. Commentario alla legge 7 agosto
1990 n. 241, Bologna, 1993, 134; in termini, D. PONTE, Art. 12, in S. COGLIANI (a cura
di), Commentario alla legge sul procedimento amministrativo. La I. 241 del 1990 e
successive modificazioni, Padova, 2007, 493. In una prospettiva pil ampia, ossia nel
quadro delle numerose forme di predeterminazione conosciute dall’ordinamento, in
A. PoLICE, op. cit., 239 ss. si ravvisa la sussistenza di un generale principio di liberta
delle forme, che costituisce, per certi versi, espressione del principio di informalita che
avrebbe dovuto trovare espressione nella legge 7 agosto 1990, n. 241. Come noto, tut-
tavia, il riferimento al principio di informalita contenuto nel progetto redatto dalla
Commissione Nigro fu stralciata dal testo finale. Per maggiori approfondimenti su tale
questione, si rinvia alla letteratura richiamata in A. PoLIcE, Prevedibilita delle scelte e
certezza dell’azione amministrativa, in Dir. amm., 1996, nt. 191.

2 E stato correttamente rilevato come tanto il legislatore, quanto la dottrina non
adottino una terminologia uniforme in tema di vantaggi economici. Cfr. sul punto
R. VILLATA, L’atto amministrativo, in L. MAzzAROLLI, G. PERICU, A. ROMANO,
F.A. RovERSI MoONAcO, F.G. Scoca (a cura di), Diritto amministrativo, I, Bologna,
2005, 855. Una descrizione delle diverse figure richiamate espressamente o implicita-
mente dalla norma é rinvenibile in D. PONTE, op. cit., 507.

24 Cfr. la giurisprudenza citata in A. CIOFFI, op. Cit., 434-435; F. GIGLIONI, op. Cit.,
673. Cfr. anche Cons. Stato, sez. V, 14 giugno 2017, n. 2914. Ancora in A. CIOFFI,
op. cit., 434-435 si osserva anche come la ragione che spinge ad applicare I’art. 12 ripo-
si sulla mancanza di un corrispettivo rispetto all’erogazione del vantaggio.

% | a qualificazione dell’obbligo di predeterminazione dei criteri come principio a
portata generale con riferimento alla materia dei contributi pubblici e affermata nella
giurisprudenza: cfr. ex multis, Cons. Stato, sez. V, 23 marzo 2015, n. 1552; Cons. Stato,
sez. VI, 9 novembre 2006, n. 6612. In questo senso coglie nel segno la critica contenuta
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sciplinate dagli artt. 70 e 71 del CTS, cosi come dagli artt. 36-bis, 37,
38 e 39 della I.p. 27 luglio 2007, n. 13 dovrebbero ricadere nell’ambito
applicativo dell’art. 12 della legge 7 agosto 1990, n. 241%, Tuttavia, a
ben vedere, si rende necessaria una analisi piu approfondita della disci-
plina applicabile alle concessioni di beni che, oltre all’art. 12 della leg-
ge 7 agosto 1990, n. 241, consideri la portata dei principi di derivazione
eurounitaria.

3. Il regime specifico dei beni

Lo strumento giuridico principale tramite cui si perviene all’asse-
gnazione delle utilita sottese ai beni pubblici?’ ai privati & la concessio-

in A. PUBUSA, L attivita amministrativa in trasformazione. Studi sulla I. 7 agosto 1990,
n. 241, Torino, 1993, 44, a mente della quale la disposizione ha una collocazione im-
propria, essendo stata inserita nel capo 111 dedicato alla partecipazione, invece che esse-
re ricompresa tra i principi generali. La dottrina ha peraltro riscontrato come, nel tempo,
lo spettro applicativo della norma sia andato a ricomprendere forme di vantaggio che
ulteriori rispetto alle sovvenzioni, i sussidi, i contributi e gli ausili finanziari espressa-
mente richiamati dalla norma. In questo senso, oltre alle dazioni di beni, sono state
ricomprese nel fenomeno dell’art. 12 anche le agevolazioni fiscali. Cfr. sul punto,
F. GIGLIONI, op. cit., 673 e D. VAIANO, Art. 12. Provvedimenti attributivi di vantaggi
economici, in A. BARTOLINI, G. FERRARI, S. FANTINI (a cura di), Codice del/’azione
amministrativa e della responsabilita, Roma, 2010, 325-326.

% Piu in generale ¢ il caso di osservare come I’art. 12 non rivesta il ruolo di norma
primaria: in altri termini, esso non puo rappresentare la fonte di un potere di erogazione
di un vantaggio economico a prescindere dall’esistenza di una norma di legge che con-
ferisca tale potere. In passato, si era posto il dubbio se tale norma avesse carattere pri-
mario o sussidiario: il dubbio, nondimeno, & stato risolto dalla giurisprudenza
(Cons. Stato, Ad. gen., 28 settembre 1995, n. 95), la quale ha rilevato che I’art. 12 rap-
presenta una norma sussidiaria, la cui attivazione dipende dal fatto che vi sia una norma
(primaria) che disponga 1’erogazione di un determinato vantaggio economico.

27 Come noto, la classificazione contenuta nel Codice civile contiene 1’individuazio-
ne di tre categorie di beni: i beni demaniali, i beni del patrimonio indisponibile e i beni
del patrimonio disponibile. | beni immobili possono rientrare astrattamente in ciascuna
delle predette categorie: tuttavia, a mente dell’orientamento consolidato della Corte di
Cassazione (Cass., I11, 19 maggio 2000, n. 6482; Cass., Il1, 22 giugno 2004, n. 11608;
Cass., 11, 19 dicembre 2005, n. 27931) solo qualora un immobile appartenga al dema-
nio o al patrimonio indisponibile, 1’affidamento a soggetti privati della gestione del
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ne?. La invero poco armonica®® disciplina della concessione di beni
pubblici — come, piu in generale, le procedure di affidamento tout court
— pur ispirata originariamente a esigenze di ordine contabile é stata for-
temente influenzata dall’approccio proconcorrenziale riannodabile al
diritto eurounitario®. Il riferimento al profilo sovranazionale risulta

bene — attesa la sua destinazione alla soddisfazione dell’interesse pubblico — deve avve-
nire mediante lo strumento della concessione. Nel caso di un immobile afferente al
patrimonio disponibile, infatti, la pubblica amministrazione interviene nella gestione
del bene tramite lo strumento della locazione. Si badi, tuttavia, come secondo M. CERU-
T1, La procedura negoziata competitiva nel campo dei beni demaniali e pubblici: pro-
blemi di definizione, disciplina e prassi nell’ordinamento giuridico nazionale, in
Riv. it. dir. pubbl. com., 2018, 38, i principi dell’evidenza pubblica (come corollario
dell’applicazione del regime della concessione) debbano applicarsi anche nel caso di
concessione di beni afferenti al patrimonio disponibile.

28 In questo senso si accoglie la nozione di “uso concesso” argomentata in V. CAPU-
TI JAMBRENGHI, Beni pubblici e di interesse pubblico, in L. MAzzAROLLI, G. PERICU,
A. RoMANO, F.A. ROVERSI MONACO, F.G. Scoca (a cura di), Diritto amministrativo, I,
Bologna, 2005, 219 ss. In termini, B. TONOLETTI, Beni pubblici e concessioni, Padova,
2008, 3.

23 B. TONOLETTI, 0p. cit., 2-3; V. CAPUTI JAMBRENGHI, 0. Cit., 223.

30 Sulla duplice natura, contabile e proconcorrenziale, della disciplina delle proce-
dure di affidamento si vedano, ex plurimis, M. CAFAGNO, La responsabilita ammini-
strativa nascente dalla violazione delle norme di gara e l’evoluzione della disciplina
dell’evidenza pubblica, in M. CAFAGNO, A. BoTTO, G. FIDONE, G. BOTTINO (a cura di),
Negoziazioni pubbliche: scritti su concessioni e partenariati pubblico-privati, Milano,
2013, 258; R. DIpACE, Il danno alla concorrenza tra giudice amministrativo e contabi-
le, in F.G. Scoca, A.F. Di Sciascio (a cura di), Le linee evolutive della responsabilita
amministrativa e del suo processo, Napoli, 2014, p. 160; G. MORBIDELLI, M. ZOPPOLA-
To, Appalti pubblici, in M.P. CHiTI, G. GRECO (a cura di), Trattato di diritto ammini-
strativo europeo, 1V, Milano, 2007, 424 ss.; E. PicozzA, L’ appalto pubblico tra diritto
comunitario e diritto nazionale. Una difficile convivenza, in C. FRANCHINI (a cura di), |
contratti di appalto pubblico, Torino, 2010, 29 ss. Con specifico riferimento alla con-
cessione di beni pubblici, la persistenza di una disciplina anfibia viene evidenziata an-
che in E. SANTORO, Concessione di beni pubblici e procedure di evidenza pubblica con
riferimento ai porti turistici (nota a C. conti, sez. contr. St., 13 maggio 2005, n. 5), in
Foro Amm. C.d.S., 2005, 2388 ss. Recentemente, si & riscontrata una maggiore armo-
nizzazione tra le due “anime” della procedura di affidamento in forza del tenore delle
nuove direttive in tema di contratti pubblici: tra gli obiettivi delle direttive, infatti, figu-
ra anche I’accrescimento dell’efficienza della spesa pubblica, sintomo di un’attenzione
non solo alle esigenze del mercato, ma anche alle esigenze di risparmio delle stazioni
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fortemente valorizzato dalla giurisprudenza interna. Sebbene la conces-
sione di beni non sia stata interessata! dal processo di armonizzazione
di matrice eurounitaria®, va rilevato come 1’orientamento consolidato
della giurisprudenza amministrativa — ispirato alle interpretazioni della
Commissione europea® e della Corte di Giustizia®* — affermi che la

appaltanti. Sul punto, cfr. S. VALAGUZzzA, Governare per contratto. Come creare valore
attraverso i contratti pubblici, Napoli, 2018, 141.

81 Lesclusione della fattispecie delle concessioni di beni dalla disciplina comunita-
ria concernente i contratti pubblici si ricava dal considerando n. 15 della direttiva
2014/23/UE. Tuttavia, € stato correttamente rilevato che, talvolta, scindere la fattispecie
della concessione di beni da quella della concessione di servizi non € agevole: spesso,
infatti, ¢ difficile capire se I’oggetto prevalente dell’affidamento al concessionario sia
rappresentato dal bene o da un servizio connesso al bene medesimo. Sul punto,
cfr. M. CEruTI, op. cit., 4 ss. Da questo punto di vista, si osserva che la giurisprudenza
comunitaria ha elaborato alcuni criteri per distinguere le concessioni di servizi da quelle
di beni: sul punto cfr. G. FIDONE, Proprieta pubblica e beni comuni, Pisa, 2017, 104-
105 e la giurisprudenza ivi citata. Si badi, peraltro, che le concessioni di servizi «aventi
ad oggetto ’acquisto o la locazione, quali che siano le relative modalita finanziarie, di
terreni, fabbricati esistenti o altri beni immobili o riguardanti diritti su tali beni» sono
comungue escluse dall’ambito di applicazione del Codice dei contratti pubblici (art. 17,
co. 1, lett. a) Codice dei contratti pubblici).

32 Nella materia dei contratti pubblici il diritto eurounitario ha progressivamente
agito quale fattore di torsione della disciplina dei contratti pubblici nei singoli Stati
membri, superando le categorizzazioni degli ordinamenti nazionali e comportando un
sostanziale ravvicinamento delle diverse legislazioni in materia. Sul punto cfr. J. SCHWAR-
ZE, I principi dello stato di diritto per [’azione amministrativa nella “vecchia” e nella
“nuova” unione europea, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2004, 293 In termini, si veda an-
che M. FROMONT, L ’évolution du droit des contrats de [’administration — Différences
théoriques et convergences de fait, in R. NOuGELLOU, U. STELKENS, H. SCHRODER (a
cura di), Droit comparé des Contrats Publics, Bruxelles, 2010, 263 ss. E ben noto che
la disciplina eurounitaria abbia investito piu parti della regolazione dei contratti pubbli-
ci, ma e significativo che essa abbia avuto un impatto significativo anche sulle categorie
di base come la distinzione tra contratti pubblici e contratti privati o la tipologia di con-
tratti (cfr. N. ATHANASIADOU, Der Verwaltungsvertrag im EU-Recht, Tlbingen, 2017,
291 ss.). Un caso significativo & quello tedesco dove, di fatto, la teoria dei contratti
pubblici di matrice civilistica ha dovuto cedere il passo ad un regime dei contratti pub-
blici di stampo pubblicistico. In argomento, ex multis, si veda P.M. HUBER, The Euro-
peanization of Public Procurement in Germany, in Eur. Publ. law, 2001, 33 ss.

33 L’opinione in tal senso si radica sulla ricognizione dei principi desumibili dalla
Comunicazione interpretativa della Commissione sulle concessioni nel diritto comuni-
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concessione di un bene rappresentante un’occasione di guadagno per gli
operatori del mercato debba necessariamente seguire all’esperimento di
una procedura di evidenza pubblica®.

tario del 12 aprile 2000. Cfr. anche le circolari della Presidenza del Consiglio dei Mini-
stri — Dipartimento per le Politiche Comunitarie, del 1° marzo 2002, n. 3944 (dedicata
alle procedure di affidamento delle concessioni di servizi e lavori) e del 06 giugno
2002, n. 8756 (dedicata alla normativa applicabile agli appalti pubblici “sottosoglia”).
La menzionata Comunicazione ha suscitato notevole interesse in dottrina: cfr. ex multis
A. BARONE, U. Bassl, La comunicazione interpretativa sulle concessioni nel diritto
comunitario: spunti ricostruttivi (nota a Commissione Ce 29 aprile 2000), in Foro It.,
2000, 389 ss.; C. GUCCIONE, La comunicazione interpretativa della Commissione sulle
concessioni nel diritto comunitario (commento a Commissione delle Comunita Euro-
pee, comunicazione interpretativa 12 aprile 2000), in Giorn. dir. amm., 2000, 1253 ss.;
F. LEGGIADRO, Comunicazione interpretativa della Commissione sulle concessioni nel
diritto comunitario, in Urb. e app., 2000, 1071 ss.

34 Sj fa riferimento al noto caso Teleaustria, Corte di Giustizia CE, V, 7 dicembre
2000, in causa C-324/98, 1 ss. di poco successivo alla pubblicazione della citata Comu-
nicazione della Commissione. E significativo peraltro che la Corte non faccia riferimen-
to al principio di concorrenza in sé considerato nella sentenza. Sotto tale riguardo, in
dottrina e stata enfatizzata la differenza che sussiste tra le procedure concorrenziali e le
regole di concorrenza: mentre le prime sono strumentali al controllo sull’imparzialita
dell’attivita amministrative, le seconde sono predisposte per un corretto funzionamento
dei mercati. Cio evidentemente non preclude un nesso tra le procedure concorrenziali e
I’economia di concorrenza. Per maggiori approfondimenti a tale riguardo, si veda
F. TRIMARCHI BANFI, Procedure concorrenziali e regole di concorrenza nel diritto del-
[’Unione e nella Costituzione (all’indomani della dichiarazione di illegittimita delle
norme sulla gestione dei servizi pubblici economici), in Riv. it. dir. pubbl. com., 2012,
730 e ss.

% Tale principio viene originariamente affermato nelle sentenze Cons. Stato,
sez. 1V, 15 febbraio 2002, n. 934; Cons. Stato, sez. VI, 25 gennaio 2005, n. 168. Con
particolare riferimento alla portata della seconda sentenza richiamata si vedano R. CA-
RANTA, Concessioni di beni e regola della gara (nota a Cons. Stato, sez. VI, 25 gennaio
2005, n. 168), in Urb. e App., 2005, 329 ss.; B. TONOLETTI, op. cit., 413 ss.
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Invero, la nozione di evidenza pubblica® individua®

ogni selezione, pit 0 meno formalizzata, operata da un soggetto pubbli-
co al fine di stipulare un contratto con un soggetto privato, la cui rego-
lazione sia frammista di elementi pubblicistici e di strumenti privatisti-
ci, cosi da realizzare i principi costituzionali dell’imparzialita e della
trasparenza.

Sicché essa puo avere una portata anche diversa e piu ampia rispetto
a quella contenuta nelle direttive comunitarie e, di conseguenza, nel

3 La dottrina ¢ concorde nel ricondurre 1’elaborazione del concetto di evidenza
pubblica a M.S. Giannini: sul punto, C. BENETAZZO, Concessioni di beni pubblici e
tutela della concorrenza (nota a Cons. Stato, sez. V, 19 giugno 2009, n. 4035), in Foro
Amm. C.d.S., 2010, 1528, nt. 3 e S. VALAGUZZA, L evidenza pubblica come criterio di
interpretazione restrittiva della giurisdizione amministrativa negli appalti sotto soglia:
alcune perplessita (nota a Cons. Stato, sez.V, 18 novembre 2004, n.7554), in
Dir. Proc. Amm., 2005, 514, in part. nt. 8. Nella sua definizione di evidenza pubblica,
Giannini valorizzava la natura bifasica di tale procedura: la procedura, secondo 1’Auto-
re, consta di una fase definita come “procedimento di formazione della volonta contrat-
tuale” disciplinato da norme di diritto privato e un’altra fase individuata come “proce-
dimento amministrativo” dove ’amministrazione spiega le ragioni di diritto pubblico
per cui si € risolta a concludere un contratto con un terzo. Questo ulteriore procedimen-
to e sottoposto ad una disciplina a carattere pubblicistico. Cfr. M.S. GianNiNi, Diritto
amministrativo, Milano, 1993, 363.

37 C. BENETAZZO, op. cit., 1529. In termini, cfr. S. VALAGUZZA, L ‘evidenza pubbli-
ca come criterio di interpretazione, cit., 516, ove si afferma che «I’evidenza pubblica
consta di una serie di procedimenti, disciplinati in modo piu 0 meno pregnante dal dirit-
to positivo, a seconda del valore e del tipo del contratto, che, in considerazione della
natura pubblica del soggetto contraente, hanno come finalita quella di introdurre delle
regole capaci di indirizzare la scelta dell’amministrazione all’attuazione dei principi
costituzionali di imparzialita e trasparenza, consentendo, di conseguenza, il controllo
giurisdizionale sulle opzioni effettuate dall’autorita aggiudicataria». Tale prospettazio-
ne, invero, trova un aggancio nella teoria di Giannini, nel momento in cui 1’Autore
rileva che la procedura ad evidenza pubblica ricomprende atti che possono essere con-
siderati omologhi sul piano funzionale, ma possono essere strutturati diversamente dalle
varie amministrazioni (M.S. GIANNINI, op. cit., 365).
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Codice dei contratti pubblici®®. Evidentemente, cio non preclude alle
amministrazioni la possibilita di autovincolarsi, tramite 1’utilizzo delle
procedure previste nel Codice dei contratti pubblici®*: nondimeno, il
diritto eurounitario delinea in queste fattispecie un “diritto di trasparen-
za”, piuttosto che uno specifico obbligo di gara®.

E poi il caso di osservare che 1’evidenza pubblica cosi intesa debba
essere necessariamente strumentale a logiche di natura economica, po-
tendo dare spazio alla valorizzazione delle iniziative di cittadini singoli
e associati poste nell’interesse generale della collettivita in attuazione
del principio di sussidiarieta orizzontale*!. In questo modo, dunque, il
richiamo all’evidenza pubblica si determina come suscettivo di poten-
zialita ulteriori e non riducibili alla logica che generalmente governa il
Codice dei contratti pubblici®?.

38 Sul punto, cfr. C. BENETAZZO, op. cit., 1528 ss.; G.F. NicobEMo, Concessione a
favore di terzi: illegittimo I'affidamento di beni pubblici senza gara (Nota a Cons. Sta-
to, sez. V, 14 giugno 2017, n. 2914), in Giur. it., 2017, 2185 ss.

3 In tal senso depone anche un consolidato orientamento giurisprudenziale: cfr. ex
multis sul punto Cons. Stato, sez. V, 7 ottobre 2016, n. 4129. Evidentemente tuttavia,
laddove I’amministrazione si autovincoli ad adottare una determinata procedura, tale
vincolo costituira parametro di legittimita dell’azione amministrativa: sicché, laddove
I’amministrazione non applichi in concreto la procedura cui ha deciso di vincolarsi, cio
determinera I’illegittimita della procedura concretamente adottata.

40 C. BENETAZZO, 0p. cit., 1531.

41 Sul punto sia consentito rinviare a S. FRANCA, Cura dei beni comuni e responsa-
bilita condivisa: spunti ricostruttivi, in Munus, 2018, 60 ss. Con riferimento al ruolo del
principio di sussidiarieta orizzontale con specifico riferimento al fenomeno della ge-
stione dei beni comuni si veda, da ultimo, M. BOMBARDELLI, La cura dei beni comuni:
esperienze e prospettive, in Giorn. dir. amm., 2018, 559 e ss.

42 peraltro, anche nel Codice dei contratti pubblici, in ispecie a seguito del corretti-
Vo, € possibile ravvisare la sussistenza di una visione non strettamente economicistica
dell’evidenza pubblica. Sul punto si veda A. MAGLIARI, L affidamento dei servizi socia-
li di interesse generale attraverso contratto d’appalto, in questo Volume. Un analogo
favor nei confronti delle misure di stampo solidaristico sembra emergere anche in una
disciplina in piu circostanze “tangente” quella dei vantaggi economici, ossia la discipli-
na degli aiuti di Stato. Sul punto cfr. S. CORNELLA, Beni comuni e disciplina europea
sugli aiuti di Stato, in M. BoMBARDELLI (a cura di), Prendersi cura dei beni comuni per
uscire dalla crisi. Nuove risorse e nuovi modelli di amministrazione, Napoli, 2016,
219 ss.
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3.1. 1l regime dei beni provinciali

Nell’ambito della Provincia di Trento, il quadro dei principi del-
I’evidenza pubblica va opportunamente integrato alla luce della l.p. 19
luglio 1990, n. 23, denominata “Legge sui contratti e sui beni provin-
ciali”®. Tale legge trova applicazione con riferimento all’assegnazione
dei beni provinciali.

Per regola generale a mente dell’art. 17 della 1.p. 23/1990, la scelta
del contraente nell’ambito dei contratti che determinano un’entrata*
per ’amministrazione avviene tramite I’asta pubblica, salvo che la Pro-
vincia scelga motivatamente di ricorrere ad un’altra modalita di scelta,
tra cui la licitazione privata e la trattativa privata. Con specifico riferi-
mento alle concessioni di beni, a mente dell’art. 39 della 1.p. 23/1990,
I’amministrazione provinciale puo concedere in uso beni del patrimonio
disponibile previo esperimento di una procedura di asta pubblica, salvo
quanto previsto dall’art. 38. Questo articolo prevede che 1’amministra-
zione possa concedere a titolo gratuito i propri beni per motivi di inte-
resse pubblico anche a soggetti privati senza scopo di lucro operanti in
provincia di Trento.

Emerge dunque dalla disciplina provinciale che le concessioni a tito-
lo oneroso seguono la procedura di asta pubblica, mentre quelle a titolo
gratuito seguono una disciplina per certi versi derogatoria. Una simile
differenziazione diviene chiara nel momento in cui la disciplina provin-
ciale viene letta alla luce dei principi generali dell’evidenza pubblica
menzionati supra. In altri termini, dovrebbe essere chiaro che laddove
tramite la concessione si dia un’occasione di guadagno ai privati, la
concessione debba essere onerosa e la procedura debba essere regolata

43 Pil in generale, va soggiunto che le Province autonome e le Regioni speciali con-
servano spazi di autonomia nella regolazione del fenomeno dei contratti pubblici. Per
un’analisi di tali margini di autonomia, negli interstizi della disciplina europea e della
disciplina statale, si veda in part. F. GUELLA, La disciplina sugli appalti e le competenze
dell’autonomia speciale, dai lavori ai contratti pubblici, in Nuove Autonomie, 2017,
279 ss.

4 Tra i contratti che determinano un’entrata per 1I’amministrazione (cd. contratti at-
tivi) rientrano a rigore le concessioni di beni, nella misura in cui si richiede un canone
di concessione.
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dall’asta pubblica; viceversa, laddove i beni erogati non siano suscetti-
bili di rilievo economico tale da offrire un vantaggio competitivo al
concessionario rispetto ad altri potenziali concorrenti, si possa procede-
re a forme di affidamento meno rigorose, nell’ambito di concessioni a
titolo gratuito.

4. Il rilievo economico del bene erogato

Occorre ora approfondire il presupposto di applicazione delle regole
di evidenza pubblica secondo il citato orientamento della giurispruden-
za amministrativa, ovvero la circostanza che la concessione di un bene
rappresenti un’occasione di guadagno per gli operatori del mercato.

L’elemento della rilevanza economica del bene oggetto di affida-
mento & infatti ampiamente valorizzato nella giurisprudenza®. In parti-
colare, occorre precisare che essa enfatizza la sussistenza di un vantag-
gio competitivo attribuito al concessionario, seppure con formulazioni
differenti: ad esempio, rilevando che si fornisce una «occasione di gua-
dagno a soggetti operanti sul mercato»*® ovvero che si verte in un caso
di «beni pubblici suscettibili di sfruttamento economico»*'.

Tale circostanza va interpretata alla luce dell’orientamento generale
affermatosi nella giurisprudenza amministrativa, a mente del quale i
principi in materia di evidenza pubblica debbono avere una applicazio-
ne proporzionata e congrua all’importanza economica della fattispe-
cie*®. Da un lato, cio induce a ritenere che la rigidita della procedura

4 Cfr. ex plurimis, Cons. Stato, sez.V, 14 giugno 2017, n.2914; Cons. Stato,
sez. VI, 31 gennaio 2017 n. 394; Cons. Stato, sez. VI, 7 marzo 2016 n. 889; Cons. Sta-
to, sez. VI, 30 gennaio 2007, n. 362; Cons. Stato, sez. VI, 25 gennaio 2005, n. 168;
Cons. Stato, sez. VI, 30 dicembre 2005, n. 7616.

46 Cons. Stato, sez. VI, 31 gennaio 2017 n. 394.

47 Cons. Stato, sez. V, 14 giugno 2017, n. 2914. E rilevante che in tale sentenza si
ravvisi che I’art. 12 della legge 7 agosto 1990, n. 241 debba fungere da parametro di
legittimita della procedura ad evidenza pubblica.

48 Tale orientamento si richiama espressamene alla Comunicazione della Commis-
sione del 12 aprile 2000 (cfr. ex multis Cons. Stato, sez. V, 7 aprile 2011, n. 2151,
Cons. Stato, Ad. plen., 3 marzo 2008, n.1; Cons. Stato, sez. VI, 25 gennaio 2005,
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concretamente adottata possa essere diversamente modulata in dipen-
denza delle potenzialita, dal punto di vista economico, del bene affida-
to; dall’altro lato, un simile approccio implica che, laddove la suscetti-
bilita di sfruttamento economico del bene concesso sia pressoché inesi-
stente, anche la pregnanza dei principi di evidenza pubblica possa esse-
re conseguentemente contenuta. In altri termini, se la rilevanza econo-
mica del bene oggetto di concessione costituisce 1’elemento dirimente
per 1I’applicazione delle regole di evidenza pubblica, € legittimo dedurre
che, laddove tale rilevanza difetti, I’amministrazione potrebbe affidare
un bene anche in assenza di una previa procedura ad evidenza pubblica.

Sembra possibile desumere un simile approccio da parte dalle sen-
tenze di alcuni giudici di prime cure®. Significativamente, nelle ipotesi
in cui ¢ stata rilevata I’assenza di un’utilita economica riconducibile al
bene affidato, non viene ritenuto necessario il previo esperimento di
una procedura ad evidenza pubblica per la selezione del concessionario.
In questa giurisprudenza, la deroga all’evidenza pubblica viene usual-
mente giustificata tramite una consistente valorizzazione delle finalita
pubbliche o di interesse generale per cui il bene € assegnato in concre-
to*®. Nondimeno, la giurisprudenza piu attenta non statuisce un regime
di discrezionalita illimitata in simili circostanze, ravvisando che pur in
presenza di beni privi di rilevanza economica 1’amministrazione Sia
comunque chiamata a fare applicazione dei principi di pubblicita, im-
parzialita e buona amministrazione®.

Invero, a parere di chi scrive, sembrano esserci margini per ritenere
che anche nel caso di affidamento di beni non suscettivi di sfruttamento

n. 168; TAR Campania, Napoli, 8 maggio 2015, n. 2571; TAR Lazio, Roma, 23 dicem-
bre 2013, n. 11129; TAR Piemonte, Torino, 23 gennaio 2009, n. 201).

4 Cfr. TAR Liguria, Genova, 10 gennaio 2014, n. 67; TAR Marche, Ancona, 13
gennaio 2012, n. 41; TAR Sardegna, Cagliari, 5 febbraio 2010, n. 140.

%0 Ci si potrebbe chiedere se il fatto che I’affidatario non svolga attivita a carattere
commerciale possa costituire un elemento che consenta di derogare al dovere di esperi-
re una procedura ad evidenza pubblica. La giurisprudenza sembra dare una risposta
negativa al quesito, precisando che, in tale caso, 1’obbligo della gara non dipende dal
carattere commerciale dell’iniziativa, bensi dal suo carattere intrinsecamente economi-
co e dall’astratta contendibilita delle utilita ritraibili attraverso il suo esercizio. Cfr. sul
punto Cons. Stato, sez. VI, 6 novembre 2015, n. 5063.

51 Cosi TAR Liguria, Genova, 10 gennaio 2014, n. 67.
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economico debba trovare applicazione I’art. 12 della legge 7 agosto
1990, n. 241. Pur se il bene concesso non sia suscettibile di sfruttamen-
to economico da parte dell’affidatario, infatti, non si pud negare che il
bene affidato sia suscettivo di una valutazione economica potenziale e
che, pertanto, tramite la sua attribuzione si conceda comunque un’utili-
ta, sebbene non suscettibile di essere sfruttata economicamente dal con-
cessionario. Peraltro, anche la circostanza che il principio di predeter-
minazione venga considerato, entro certi limiti, come un principio a
carattere generale nell’ambito delle procedure di attribuzione di van-
taggi sembra porsi a favore di un’applicazione dell’art. 12 della legge 7
agosto 1990, n. 241 anche nel caso di concessioni di beni non suscettivi
di sfruttamento economico®.

Pare poi opportuno precisare che, indipendentemente dalla rilevanza
economica del bene oggetto di concessione e in applicazione del gia
richiamato principio di sussidiarieta orizzontale, sembra che vi siano
margini sufficienti affinché ’amministrazione possa procedere all’asse-
gnazione di beni, senza seguire una logica di evidenza pubblica stretta-
mente economicistica, dando rilievo, alle iniziative di interesse generale
proposte dai cittadini singoli o associati tramite la gestione dei beni af-
fidati®®.

52 Sul carattere generale del principio in parola, si veda supra par. 2.

53 A questo riguardo puo rivelarsi utile riflettere sulla conformazione di una proce-
dura competitiva che coinvolga, quali concorrenti, una societa e un’associazione, percio
un ente lucrativo e un ente non profit. Una simile situazione ha ingenerato una contro-
versia che ¢ stata decisa dal Consiglio di Stato. Il caso concerneva 1’affidamento in
concessione di alcuni porti turistici: alla procedura di affidamento concorrevano un’as-
Sociazione e una societd e I’amministrazione, da ultimo, sceglieva come affidatario 1’as-
sociazione. Il fattore problematico consisteva nel fatto che la procedura si articolava
diversamente per i due soggetti. Mentre la societa veniva sottoposta a consistenti accer-
tamenti, il bene veniva affidato all’associazione senza svolgere particolari accertamenti.
Secondo il Consiglio di Stato, in presenza di piu soggetti aspiranti alla assegnazione di
beni, aventi diversa natura (essendo percid improntati a diverse modalita di gestione del
bene o del servizio), la procedura puo avere luogo e puo astrattamente riconoscere 1’uno
o I’altro soggetto come affidatari. Nondimeno 1’amministrazione, nel corso della proce-
dura, deve fare applicazione dei principi generali, in particolare del principio generale
della parita di trattamento fra gli aspiranti all’assegnazione del bene o del servizio, non
potendo operare un trattamento differenziato solo in ragione della natura dell’ente can-
didato all’affidamento del bene. Infatti, pur essendo la disciplina costituzionale impron-
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Alla luce di quanto sinora esposto, & possibile desumere un regime
di massima applicabile alle disposizioni nazionali e provinciali richia-
mate in tema di misure di agevolazione. Quanto all’art. 40, co. 2 della
I.p. 27 luglio 2007, n. 13 e agli artt. 70, co. 1 e 71, co. 2 CTS, in sede
applicativa dovra necessariamente essere svolta una valutazione preli-
minare in ordine alla rilevanza economica del bene oggetto di affida-
mento. In base a tale valutazione, sara possibile appurare se si verta in
un’ipotesi in cui & consentito procedere all’affidamento del bene solo
all’esito di una previa procedura a evidenza pubblica o se invece ci si
debba muovere nella prospettiva dell’art. 12 della legge 7 agosto 1990,
n. 241. Allo stesso tempo, nulla vieta che si faccia ricorso a procedure
contenute nel Codice dei contratti pubblici, nel caso in cui si intenda
avere una maggiore certezza della conformita della procedura posta in
essere ai principi generali in tema di evidenza pubblica.

Quanto all’art. 71, co. 3 CTS, occorre ricordare che esso prevede
I’applicazione di una specifica procedura selettiva. Come emerge gia
dalla Relazione illustrativa al CTS, tramite questa previsione si & voluta
disciplinare la fase selettiva preliminare alla concessione di immobili
culturali per finalita di restauro e apertura alla pubblica fruizione, pre-
vedendo che a tale fattispecie si applichi la procedura di partenariato di
cui all’art. 151, co. 3 del Codice dei contratti pubblici®*. In ogni caso,
all’amministrazione dovrebbe essere consentito valorizzare, in un’ottica
conforme al principio di sussidiarieta orizzontale, anche usi del bene

tata a principi personalistici (artt. 2, 3, 32, 41, 42 Cost.) e pur essendo le associazioni
una forma organizzativa ispirata a tali principi, non puo dirsi che nell’assegnazione dei
beni pubblici in linea di massima siano sempre da favorire le istanze presentate da sog-
getti aventi finalita altruistiche, ben potendo I’interesse pubblico essere efficacemente
coniugato con modalita imprenditoriali di gestione. In termini generali, dunque, I’inte-
resse pubblico puo essere efficacemente coniugato con (o senza) modalita imprendito-
riali di gestione. Cio significa che, a priori, non si determina una preferenza verso una
tipologia di ente concessionario, pertanto enti non profit e enti for profit possono libe-
ramente competere tra loro, in una prospettiva paritaria. Cfr. Cons. Stato, sez. VI, 19
marzo 2002, n. 3159.

54 Anche dal fatto che il legislatore abbia previsto I’applicazione, in questo caso, di
una specifica procedura ad evidenza pubblica (cfr. anche Relazione illustrativa allo
Schema di decreto legislativo, 28-29), sembra potersi ricavare che la norma sia pensata,
prevalentemente, per ipotesi di beni suscettivi di sfruttamento economico.
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che, sebbene non determinino un arricchimento dell’amministrazione in
termini economici, vadano comunque a beneficio della collettivita®.

5. I riflessi sulla disciplina contabile

La problematica della concessione di vantaggi economici riveste in-
teresse anche ai fini della disciplina contabile. L’eventuale illegittima
concessione di un vantaggio economico puo infatti determinare 1’insor-
gere di una responsabilita amministrativa dei funzionari che hanno ge-
stito la procedura. Anche con riferimento alla responsabilita contabile
conviene operare una distinzione in relazione al tipo di vantaggio eco-
nomico disposto in concreto, alla luce delle riflessioni sinora svolte.

Nel caso dei beni suscettivi di sfruttamento economico, si € visto
che, ai sensi dei principi di evidenza pubblica, il loro affidamento puo
avvenire solamente all’esito di una procedura competitiva. Di conse-
guenza, qualora la procedura ad evidenza pubblica non venga svolta —
ovvero, pur venendo svolta, presenti profili di illegittimita — pud insor-
gere un duplice ordine di danni erariali. In primo luogo, un danno era-
riale indiretto. Si pensi al caso in cui non venga svolta (o venga svolta
illegittimamente) una procedura ad evidenza pubblica per la scelta del
concessionario e un terzo, contestata la procedura, ottenga il risarci-
mento del danno per essere stato illegittimamente escluso o pretermes-
so. In tale caso, si verifichera un danno erariale, corrispondente nel-
I’ammontare all’esborso dovuto al terzo a titolo di risarcimento del dan-
no, di cui il funzionario dovra rispondere, in presenza di tutti gli ele-
menti della fattispecie di responsabilita amministrativa®. In secondo

% Si badi peraltro che, nella prospettiva del CTS, la co-progettazione puo rivestire
un ruolo significativo, potendo avviare una collaborazione tra amministrazione e enti
del terzo settore in cui possono trovare spazio anche le misure di agevolazione di cui
agli artt. 70-73 CTS. Sul punto cfr. S. PELLIZZARI, La co-progettazione nelle esperienze
regionali e nel Codice del terzo settore, in questo Volume.

% 11 tema del rapporto tra responsabilita civile della pubblica amministrazione e re-
sponsabilita amministrativa & oggetto di particolare attenzione da parte della dottrina.
Su tale questione cfr. ex multis, S. Cimini, Cattiva amministrazione da attivita provve-
dimentale illegittima e responsabilitd amministrativa, in M. ANDREIS, R. MORZENTI
PELLEGRINI (a cura di), Cattiva amministrazione e responsabilita amministrativa. Atti
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luogo, potrebbe anche configurarsi quello che la giurisprudenza conta-
bile ha definito come danno alla concorrenza. Pur se il danno alla con-
correnza é stato oggetto di alternative ricostruzioni, sembra condivisibi-
le I’orientamento a mente del quale esso equivale al risparmio di spesa
di cui la pubblica amministrazione non ha potuto giovarsi, in ragione
del mancato ricorso ad una procedura competitiva®’. L’ impiego di que-
sta tipologia di danno si rinviene principalmente nei giudizi contabili
vertenti su procedure di appalto, ma é stata invocata anche nel caso di
procedure di concessione di beni pubblici®®. In questo caso, I’'ammonta-
re del danno corrispondera, per esempio, alla differenza tra il canone

dell’incontro preliminare AIPDA, Torino, 2016, 63 ss.; S. CimiNI, Responsabilita prov-
vedimentale della p.a., responsabilita erariale e principio di buon andamento, in Foro
amm. C.d.S., 2011, 1041 ss.; M. RisTuccliA, Note sulla responsabilita civile del!’ammi-
Nistrazione e sulla responsabilita verso i terzi e verso [’amministrazione del funzionario
pubblico, in D. SorACE (a cura di), Le responsabilita pubbliche. Civile, amministrativa,
disciplinare, penale, dirigenziale, Padova, 1998, 227 e ss. Cfr. inoltre F. FRACCHIA, Corte
dei conti e tutela della finanza pubblica: problemi e prospettive, in Dir. proc. amm., 2008,
682 ove il risarcimento dei danni da attivita illegittima viene qualificato come un “mol-
tiplicatore” dei casi di danno erariale.

57 Sussistono tre nozioni di danno alla concorrenza: oltre a quella che si € illustrata
nel testo, sussistono altri due orientamenti. Secondo un primo orientamento tale danno
equivale al danno dei concorrenti estromessi: il problema di tale concezione del danno
alla concorrenza e che, di fatto, individua come danno erariale un danno su cui & com-
petente a pronunciarsi il giudice amministrativo. Alla luce di un ulteriore orientamento
il danno alla concorrenza rappresenta un pregiudizio all’imparzialita amministrativa e al
funzionamento regolare del mercato: in questo caso, tuttavia, il danno si risolve, al piu,
nel danno all’immagine. Cfr. sul punto M. CAFAGNO, Considerazioni sulla funzione
deterrente della responsabilita amministrativa, in www.giustizia-amministrativa.it,
2018, 29 ss. In generale, sul danno alla concorrenza, si vedano M. CAFAGNO, La re-
sponsabilita amministrativa, cit., 251 ss.; A. CorseTTl, Il danno alla concorrenza giu-
dicato dalla Corte dei conti (nota a C. conti, sez. giur. - Lombardia, 14 luglio 2006,
n. 447), in Foro amm. T.A.R., 2006, 2735 ss.; R. DIPACE, op. cit., 159 ss. E stato tutta-
via notato come si stia affermando un orientamento nella giurisprudenza contabile,
volto a risolvere il danno alla concorrenza nella figura di danno da tangente (cfr. sul
punto, R. DIPACE, op. cit., 171). In base a quanto sinora rilevato e a quanto si rilevera in
tema di quantificazione del danno alla concorrenza (cfr. infra nt. 60) tale riconduzione
del danno alla concorrenza nella figura del danno da tangente non sembra condivisibile.

5 Cfr. Corte conti, sez.giur. - Abruzzo, 24 gennaio 2012, n.27; Corte conti,
sez. giur. - Lazio, 8 giugno 2011, n. 883.
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che ’amministrazione avrebbe potuto richiedere in presenza di un mer-
cato concorrenziale e il canone che in concreto ha ricevuto®. La stessa
soluzione dovrebbe invero applicarsi anche nell’ipotesi di attribuzione
di vantaggi economici ex art. 12 della legge 7 agosto 1990, n. 241, seb-
bene permangano profili di criticita circa la determinazione del quantum,
in assenza di un canone che possa fungere da parametro di determina-
zione del danno®.

Con riferimento invece ai beni non suscettivi di sfruttamento eco-
nomico, in linea con la giurisprudenza amministrativa gia richiamata®?,
I’assegnazione di tali beni puo essere disposta sulla base di interessi a
carattere generale, che prescindono dalle esigenze di concorrenza®.
Sicché un danno alla concorrenza difficilmente potrebbe realizzarsi in
queste fattispecie. Tuttavia, nel caso in cui la selezione del beneficiario
avvenga in difformita dai principi che regolano I’attivita amministrati-
va, potra comunque determinarsi un danno che I’amministrazione Si
veda costretta a risarcire. Con la conseguenza che, anche in questo ca-

5% Anche la soluzione qui prospettata in tema di quantificazione del danno non &
unanimemente condivisa nella giurisprudenza contabile. La dottrina ha infatti rilevato
la sussistenza di orientamenti giurisprudenziali che concepiscono il danno alla concor-
renza come danno in re ipsa. Sembra tuttavia di condividere la prospettiva di chi — uni-
tamente al giudice contabile di secondo grado (cfr. Corte conti, sez. IlI - app., 20 di-
cembre 2012, n. 830) — osserva come il danno alla concorrenza vada concepito come
danno da differenza; ragionando altrimenti, il danno alla concorrenza non solo si risol-
verebbe in una superfetazione concettuale, ma anche in ulteriore fattore di accrescimen-
to del timore dei funzionari nell’adempimento delle proprie mansioni. Sul punto
cfr. M. CAFAGNO, La responsabilita amministrativa, cit., 254. Si tenga conto, comun-
que, che potrebbe comunque applicarsi la disciplina dei vantaggi compensativi: sul
punto cfr. infra nt. 64.

% Giova osservare, inoltre, come non si rinvengano orientamenti giurisprudenziali
che facciano applicazione dell’ipotesi di danno alla concorrenza nel contesto delle con-
troversie relative ai provvedimenti attributivi di vantaggi economici.

61 Cfr. supra par. 4.

62 Daltronde la mancanza di una rilevanza economica del bene posto in concessio-
ne induce a ritenere che per 1’id quod plerumque accidit, I’amministrazione non do-
vrebbe trovarsi nella condizione di ritrarre un’utilita dall’assegnazione del bene mede-
simo ai privati. In questo caso, dunque, il danno alla concorrenza parrebbe essere onto-
logicamente non verificabile.
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s0, i funzionari potrebbero essere responsabili per la causazione di un
danno erariale indiretto.

E appena il caso di osservare, tuttavia, che sussiste un orientamento
della Corte dei conti®, propugnato tanto dalle sezioni consultive, quan-
to dalle sezioni giurisdizionali, il quale guarda con particolare favore
alle ipotesi di concessione di beni a canone agevolato o gratuito, rico-
noscendo che tramite esse possa essere perseguito un interesse pubblico
equivalente o addirittura superiore rispetto a quello che si potrebbe rag-
giungere mediante lo sfruttamento economico di un dato bene. Cio sul-
I’assunto che gli enti territoriali si qualificano come enti a fini generali,
orientati ciog, attraverso la propria azione, allo sviluppo della comunita
amministrata e non solo al perseguimento di logiche meramente eco-
nomiche. Secondo questo orientamento, dunque, 1’utilita sociale ricon-
ducibile all’attivita svolta dal concessionario puo essere valorizzata
come elemento di esclusione della responsabilita contabile®.

Tutti gli orientamenti del giudice contabile sinora richiamati sono
chiaramente estensibili anche alle ipotesi delle misure contenute agli
artt. 36-bis, 37, 38, 39 e 40 della l.p. 27 luglio 2007, n. 13, nonché agli
artt. 70, 71, 72 e 73 CTS. Di conseguenza, qualora I’erogazione delle
misure sopra analizzate non avvenga tramite le procedure imposte dai
principi di evidenza pubblica e dall’art. 12 della legge 7 agosto 1990,
n. 241, i funzionari potranno incorrere nelle sopraelencate ipotesi di
responsabilita amministrativa. Inoltre, si puo ipotizzare che in conside-
razione degli orientamenti premiali sanciti dal giudice contabile, da un
lato, e della disponibilita di plurime basi giuridiche a livello provinciale
e nazionale, dall’altro, I’amministrazione possa avvantaggiarsi di un
ampio margine di manovra, sempre nel perimetro della legalita.

63 Corte conti, sez. contr. - Molise, 15 gennaio 2015, n. 1; Corte conti, sez. contr. -
Lombardia, 6 maggio 2014, n. 172; Corte conti, sez. giur. - Sardegna, 16 settembre
2013, n. 234.

64 Appare rilevante anche sottolineare come, indipendentemente dal rilievo econo-
mico dei beni, si dovrebbe tener conto anche dei c.d. vantaggi compensativi, cosi come
disciplinati dal tuttora vigente art. 1, co. 1 bis della I. 15 gennaio 1994, n. 20. Secondo
tale norma, infatti, nell’accertamento del danno deve tenersi conto non solo degli effetti
lesivi della condotta oggetto del giudizio contabile, ma anche degli eventuali vantaggi
che essa possa aver arrecato.
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6. Alcuni spunti conclusivi

Alla luce di quanto esposto nei precedenti paragrafi & possibile svi-
luppare alcune brevi riflessioni conclusive.

La legislazione nazionale e provinciale costruisce un quadro piutto-
sto articolato di misure che differiscono non solo per 1’appartenenza a
diversi livelli istituzionali, ma anche per i presupposti e per le procedu-
re che governano la loro erogazione.

In particolare, € emerso come il riferimento alla disciplina dei van-
taggi economici e ai principi dell’evidenza pubblica, oltreché delle spe-
cifiche disposizioni di livello provinciale, permetta di plasmare proce-
dure di tipo differente, in ragione della diversa rilevanza economica
dell’utilita messa a disposizione come forma di sostegno pubblico.

Ne emerge un quadro piuttosto incerto, dove non & sempre facile di-
stinguere i casi in cui all’amministrazione & consentito fare ricorso ad
un determinato tipo di procedura o ad un’altra.

Al fine di semplificare la scelta tra le diverse procedure, I’ammini-
strazione potrebbe, come si & gia accennato, autovincolarsi ad impiega-
re le procedure di evidenza pubblica previste nel codice dei contratti
pubblici, in particolare quelle piu rigorose sul piano della trasparenza,
come le procedure aperte. In tal modo, e cioé garantendo la massima
apertura della procedura, I’amministrazione Si dovrebbe porre general-
mente al riparo da possibili contestazioni.

Una simile opzione parrebbe tuttavia non esattamente in linea con i
principi europei che governano gli affidamenti sulla base di piu circo-
stanze.

In primo luogo, il rigore delle procedure e, in particolare, la loro
iper-regolamentazione possono comportare una riduzione della concor-
renzialita del mercato®.

In secondo luogo, si pud gquantomeno porre in dubbio che la predi-
sposizione indiscriminata di procedure rigide e caratterizzate da una
consistente dispendiosita®, come le procedure aperte, sia sempre con-

65 S, VALAGUZzA, Governare per contratto, cit., 103.

% Dal secondo dopoguerra, i costi e il formalismo della procedura di asta pubblica
(prototipo dell’attuale procedura aperta) hanno spinto I’amministrazione a preferire pro-
cedure come la licitazione privata o la trattativa privata (cfr. A. CARULLO, voce Appalti
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forme ai principi di buon andamento ed economicita sanciti all’art. 97
Cost.%,

In terzo luogo, la dottrina ha posto in luce che le procedure caratte-
rizzate da un eccessivo formalismo possono sollevare anche altre criti-
cita: in particolare, esse sembrano essere uno dei fattori scatenanti del
fenomeno dell’amministrazione difensiva®. In altri termini, si ritiene
che il funzionario — posto dinanzi al rischio che il ricorso a procedure
eccessivamente articolate lo possa condurre a commettere degli errori
che gli potrebbero essere poi opposti in sede di responsabilita contabile
— potrebbe essere indotto ad un atteggiamento “difensivo” inerte, i.e. po-
trebbe preferire I’inazione rispetto al rischio di commettere un’azione
illegittima.

Sembra dunque che la risposta apparentemente piu semplice, consi-
stente nell’applicazione indiscriminata delle procedure previste nel co-
dice dei contratti pubblici, sia in grado di determinare alcune problema-
ticita.

Al contrario, sembra che per discernere la difficolta delle misure di
erogazione il funzionario debba accogliere una prospettiva differente,
recuperando il senso piu proprio dell’evidenza pubblica. Solo in questo

pubblici, in Enc. dir., V, 2001, 104; R. MORZENTI PELLEGRINI, Le procedure di scelta
del contraente, in C.E. GALLO (a cura di), Autorita e consenso nei contratti pubblici.
Dalle direttive 2014 al codice 2016, Torino, 2017, 77). Peraltro, nell’evoluzione suc-
cessiva, anche con riferimento alla licitazione privata (antenata della procedura ristretta)
si e riscontrato un progressivo aumento del formalismo della procedura (cfr. C.E. GALLO,
Il formalismo nelle procedure contrattuali pubbliche e il dovere di soccorso, in ID. (a
cura di), Autorita e consenso, cit., 5 ss.).

67 Si tenga conto in particolare di quanto si rinviene in M. NiGro, Studi sulla fun-
zione organizzatrice della pubblica amministrazione, Milano, 1966, 81 ss. dove nel-
’art. 97 Cost. si rinviene la previsione di un principio di elasticita o puntualita del-
I’azione amministrativa: tale principio dovrebbe enfatizzare «1’apporto creativo (creati-
vo giuridicamente) dell’amministrazione nel processo di decisione», trovando applica-
zione tanto con riferimento al contenuto dell’attivita amministrativa, quanto al suo mo-
do di esplicarsi. Sul punto cfr. anche M. GALDI, Buon andamento, imparzialita e di-
screzionalita amministrativa, Napoli, 1996, 42 ss.

%8 Per alcuni riferimenti con riguardo al tema dell’amministrazione difensiva, si vedano
in particolare S. BATTINI, S. DECAROLIS, L’amministrazione si difende, in Riv. trim. dir.
pubbl., 2019, 293 ss.; M. CAFAGNO, Contratti pubblici, responsabilita amministrativa e
“burocrazia difensiva”, in Il diritto dell’economia, 2018, 625 ss.
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modo, cioé conformandosi ai principi generali e soprattutto agli obietti-
vi dell’attivita amministrativa, e non limitandosi ad una pedissequa ese-
cuzione di una procedura sclerotizzata in un testo normativo, & possibile
valorizzare appieno le peculiarita di ciascuna forma di sostegno dispo-
nibile, nell’ottica di un piu proficuo rapporto tra operatori del terzo set-
tore e pubblica amministrazione®.

In una simile prospettiva, anche il principio di sussidiarieta orizzon-
tale pud essere opportunamente valorizzato, come fattore di inclusione
di tutti gli interessi rilevanti nella procedura di evidenza pubblica e,
conseguentemente, di maggiore tenuta della procedura medesima’.

E peraltro emerso nel corso della trattazione come anche la Corte
dei conti abbia dato supporto a simili prospettazioni, nella misura in cui
ha valorizzato le ipotesi di concessioni gratuite o agevolate come stru-
mentali rispetto al perseguimento dei fini generali attribuiti agli enti.

Accogliendo gquesta impostazione, anche I’articolazione in due livel-
li di disciplina, provinciale e nazionale, non si rivela un limite, ma piut-
tosto un’occasione aggiuntiva per realizzare in modo piu pieno la sod-
disfazione dei bisogni della comunita di riferimento.

% In questo senso, suscitano particolare interesse le proposte dettate in generale per
il mercato dei contratti pubblici in S. VALAGUZzA, Governare per contratto, cit., 134 ss.

0 Sul punto cfr. F. CorRTESE, Il coordinamento amministrativo. Dinamiche e inter-
pretazioni, Milano, 2012, 97 e ss., in part. 105.
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