Art. 6
Principi di solidarieta e di sussidiarieta orizzontale. Rapporti con gli enti del Terzo

sefttore

1. In attuazione dei principi di solidarieta sociale e di sussidiarieta orizzontale, la pubblica
amministrazione puo apprestare, in relazione ad attivita a spiccata valenza sociale, modelli
organizzativi di amministrazione condivisa, privi di rapporti sinallagmatici, fondati sulla
condivisione della funzione amministrativa con gli enti del Terzo settore di cui al codice del Terzo
settore di cui al decreto legislativo 3 luglio 2017, n. 117, sempre che gli stessi contribuiscano al
perseguimento delle finalita sociali in condizioni di pari trattamento, in modo effettivo e trasparente
e in base al principio del risultato. Non rientrano nel campo di applicazione del presente codice gli
istituti disciplinati dal Titolo VII del codice del Terzo settore, di cui al decreto legislativo n. 117 del
2017.

SoMMARIO: 1. L'art. 6 fra gli altri principi generali sulla contrattazione pubblica. — 2. Il secondo periodo
dell’art. 6: la fuoriuscita dal Codice degli istituti del Titolo VII d.Igs. n. 117/2017. — 3. Il primo periodo
dell'art. 6: tra ricchezza e incertezza dei contenuti. — 3.1. | principi di solidarieta e sussidiarieta
orizzontale. — 3.2. L’ambito oggettivo e soggettivo: le “attivita a spiccata valenza sociale” e gli enti
del Terzo settore. — 3.3. L'assenza di rapporti sinallagmatici. — 3.4. Il richiamo ad altri principi — 3.5.

L’amministrazione condivisa.

1. L’art. 6 fra gli altri principi generali sulla contrattazione pubblica.

La previsione in esame, recependo le significative indicazioni contenute nella sentenza
01.07.2020, n. 131 della Corte costituzionale, introduce nel nuovo Codice dei contratti
pubblici i principi di solidarieta e sussidiarieta orizzontale, tradizionalmente eccedenti la
disciplina concorrenziale.

D’altra parte, la ratio dietro alla considerazione di tale coppia principi € da ricercarsi nella
natura dell’art. 6, risultante dal confronto con gli altri dodici articoli introduttivi al nuovo
Codice. Come gia colto dalla dottrina che per prima ha analizzato queste disposizioni, la
norma in analisi non svolge tanto una funzione di guida nell’interpretazione delle previsioni
di dettaglio contenute nel d.Igs. 31.03.2023, n. 36 (CARANTA, / principi nel nuovo Codice dei
contratti pubblici, artt. 1-12,in Giur. it., 8-9, 2023, 1952), ma di “recinto”, risultando finalizzata
a tracciare i confini entro cui gli articoli del Codice trovano applicazione (RENNA, / principi, in
FANTINI, SIMONETTI (a cura di), Il nuovo corso dei contratti pubblici, Citta di Castello, 2023,
20; RAMAJOLL, I principi generali, in CONTESSA, DEL VECCHIO (diretto da), Codice dei contratti
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pubblici, Napoli, 2023, 45 ss.). Tuttavia, oltre a “disegnare i bordi”, la norma in esame ben
appare in assonanza con quel fine generale del nuovo Codice di “favorire una piu ampia
liberta di iniziativa e di auto-responsabilita delle stazioni appaltanti, valorizzandone
autonomia e discrezionalita” (Relazione allo Schema definitivo del Codice dei contratti
pubblici del Consiglio di Stato, 7.12.2022, 12), in questo caso anche per quel che riguarda
la scelta di ricorrere o0 meno alla disciplina pro-concorrenziale per I'esternalizzazione dei

“servizi a spiccata valenza sociale”.

2. Il secondo periodo dell’art. 6: la fuoriuscita dal Codice degli istituti del Titolo VII
d.lgs. n. 117/2017.

Il fine di delimitare I'efficacia del nuovo Codice dei contratti pubblici traspare chiaramente
dal secondo dei due periodi di cui si compone I'art. 6, quello per cui gli istituti disciplinati dal
Titolo VII del Codice del Terzo settore — coprogrammazione e coprogettazione (art. 55),
convenzioni per lo svolgimento di attivita di interesse generale (art. 56) e convenzioni per
I'affidamento del servizio di trasporto sanitario di emergenza e urgenza (art. 57) (in tema,
PALAZzO, Pubblico e privato nell’attivita di interesse generale, Torino, 2022; FREDIANI, La co-
progettazione dei servizi sociali, Torino, 2021; PELLIZZARI, MAGLIARI (a cura di), Pubblica
amministrazione e terzo settore, Napoli, 2019 e, sia consentito, GALLl, La
coprogrammazione e la coprogettazione dei servizi di integrazione dei migranti, Torino,
2022) — costituiscono fattispecie esorbitanti il d.lgs. n. 36/2023.

In questo senso, dunque, si accolgono le indicazioni della Corte costituzionale che, nella
gia citata sentenza n. 131/2020, aveva sancito la coesistenza — in termini di pari dignita — di
due modelli volti all’esternalizzazione dei servizi sociali (0 meglio, come si dira in seguito, di
alcune attivita di interesse generale), tra cui le amministrazioni possono scegliere. L'uno
fondato sulla concorrenza, 'altro sugli strumenti solidaristici e sussidiari previsti nel Codice
del Terzo settore, che si vedono riconosciuta piena indipendenza dalla disciplina dei contratti
pubblici.

D’altro canto, questo secondo periodo € il punto d’arrivo di un percorso “semicircolare”,
che ha visto il coinvolgimento degli enti del Terzo settore nell’erogazione delle prestazioni
pubbliche, e specialmente di servizi sociali, essere inizialmente sottratto alle attenzioni
dellordinamento europeo in quanto considerato privo di rilevanza economica e
concorrenziale. Ammessa la qualificabilita come imprese anche degli enti privi di scopo di
lucro (ex pluribus, Corte giust. CE, sez. V, 25.10.2001, causa C-475/99, Ambulanz Gléckner)

e la possibile economicita dei servizi sociali (Comunicazione della Commissione, | servizi



sociali di interesse generale, 26 aprile 2006 [COM(2006)177]), punto di svolta si & avuto con
le direttive UE 2014/24 e 25, che hanno fatto ricadere tali ipotesi nellambito di applicazione
della disciplina sui contratti pubblici (pur prevedendo alleggerimenti nella regole e
ammettendo margini di discrezionalita agli Stati membri nel definire procedure di
affidamento piu coerenti con le specificita di tali servizi).

Alla luce delle direttive 2014, dunque, il parere 26.06.2018, n. 2052 del Consiglio di Stato
ha drasticamente ricondotto alle regole sulla contrattualistica pubblica ogni affidamento di
prestazioni assistenziali (salvi i casi di una loro mera gratuita), al fine di garantire la
preminenza del diritto sovranazionale (sul parere, ex pluribus, GIGLIONI, Principi e ricadute
sistemiche di diritto pubblico nella recente riforma del terzo settore, in Munus, 2, 2019, 499
ss.). Da qui la centralita della sentenza n. 131/2020 del Corte, che invece vede negli
strumenti del Titolo VII d.Igs. 03.06.2017, n. 117 una manifestazione della liberta attribuita
dall’ordinamento europei ai singoli Stati nel regolare I'affidamento dei servizi sociali, cosi da
dare maggiore risalto ai tratti peculiari di tali servizi e degli operatori non profit principalmente
coinvolti, secondo dinamiche di solidarieta e sussidiarieta parimenti riconosciute dal diritto
europeo (sulla sentenza, ex pluribus, Fici, GALLO, GIGLIONI (a cura di), | rapporti tra pubbliche
amministrazioni e enti del terzo settore, Napoli, 2020).

In questo senso, dunque, la chiusura del “semicerchio”, con i servizi sociali e le altre
attivita assimilate che, se non tornano a essere del tutto estranei alla normativa sui contratti
pubblici, diventano oggetto di “scelta politica” (cosi il d.m. 31 marzo 2021, n. 72, “Linee guida
sul rapporto tra pubbliche amministrazioni ed enti del Terzo settore negli artt. 55-57 del d.Igs.
n. 117/2017”) da parte delle amministrazioni, che possono decide se affidarli ai sensi degli
artt. 127 ss. d.lgs. n. 36/2023, oppure coinvolgere nella loro erogazione gli enti del Terzo
settore in base agli strumenti del d.Igs. n. 117/2017, purché sussistano i requisiti di cui al

primo periodo dell'art 6.

3. Il primo periodo dell’art. 6: tra ricchezza e incertezza dei contenuti.

Dunque, se il secondo periodo dell’art. 6, come visto, delimita I'operativita del Codice, la
prima parte della previsione in analisi individua le condizioni affinché 'amministrazione
possa esercitare la propria scelta e affidare determinati servizi al di fuori dell’ambito di
applicazione del Codice dei contratti pubblici. Nel farlo, I'art. 6 riprende le posizioni della
Corte costituzionale, oltre che di altra giurisprudenza europea e nazionale, adottando pero
soluzioni terminologiche non sempre capaci di fare definitiva chiarezza quanto a profili che

meriterebbero di giungere a un punto di equilibrio.



3.1. | principi di solidarieta e sussidiarieta orizzontale.

L'articolo si apre con il richiamo dei due principi individuati come spartiacque tra gli
affidamenti soggetti alle regole del Codice dei contratti pubblici e quelli invece ad esso
esorbitanti. Fuoriuscendo dalle dinamiche di mercato e di competizione tra operatori
economici per I'ottenimento di un profitto individuale (fondate sull'art. 41 Cost.), gli strumenti
basati sul principio di solidarieta comportano il coinvolgimento nell’azione pubblica di
soggetti votati al perseguimento di interessi della collettivita (artt. 2 e 3, co. 2, Cost. —
GIUFFRE, Solidarieta (voce), in Dig. disc. pubbl., Milano, 2021, online:

www.onelegale.wolterskluwer.it; RODOTA, Solidarieta. Un’utopia necessaria, Roma-Bari,

2014). Il rapporto pubblico-privato, dunque, passa dall’essere caratterizzato da una tensione
fra interessi contrapposti, che dovrebbe comunque risultare nel miglior servizio al minor
prezzo per 'amministrazione appaltante, a una confluenza delle parti pubbliche e private
verso un medesimo fine generale. Da qui I'esigenza di un differente contesto di regole
rispetto a quelle del Codice dei contratti pubblici, che non siano espressione di dinamiche
concorrenziali, ma che garantiscano “I'autonoma iniziativa dei cittadini, singoli o associali,
per lo svolgimento di attivita di interesse generale” (art. 118, co. 4, Cost.). Il principio di
sussidiarieta orizzontale, di cui gli strumenti del Titolo VII del Codice del Terzo settore sono
“vera e propria procedimentalizzazione” (C. cost., n. 131/2020), legittima cosi |l
coinvolgimento di soggetti appartenenti alla societa civile che perseguono un interesse
generale, condiviso con 'amministrazione, e che, grazie anche alla loro “vicinanza” ai
problemi, alle loro competenze e alle loro risorse messe a disposizione, ne possono
garantire un soddisfacimento adeguato, efficace ed economico (TRIMARCHI BANFI, Teoria e
pratica della sussidiarieta orizzontale, in Dir. amm., 1, 2020, 3 ss.; PASTORI, Amministrazione
pubblica e sussidiarieta orizzontale, in AA.VV., Studi in onore di Giorgio Berti, Napoli, 2005,

II, 1749 ss.; CERULLI IRELLI, Sussidiarieta (dir. amm.) (voce), in Enc. giur., XXX, Roma, 2004).

3.2. L’ambito oggettivo e soggettivo: le “attivita a spiccata valenza sociale” e gli enti
del Terzo settore.

Nel circoscrivere 'ambito oggettivo in cui I'amministrazione puo ricorrere agli strumenti
solidaristici e sussidiari, I'art. 6 abbandona I'espressione usata in prime bozze “attivita di
interesse generale” (RENNA, op. cit., 21) per passare ad “attivita a spiccata valenza sociale”.
Scelta che, pur riflettendo le parole usate dalla Corte costituzionale nella sentenza n.

131/2020, costituisce un unicum nel panorama normativo nazionale (salvo I'utilizzo in alcune



risalenti direttive ministeriali connesse alloramai abrogato art. 12, co. 1, lett. d), legge
11.08.1991, n. 266), cosi da non renderne ben definibile la portata (GoRi, Codice dei
contratti pubblici, alcune osservazioni sul rapporto tra Pa e Terzo sefttore, online: www.

https://www.cantiereterzosettore.it/codice-dei-contratti-pubblici-alcune-osservazioni-sul-

rapporto-con-il-terzo-settore/, 2023). La scelta originaria, “attivita di interesse generale’,

sarebbe risultata ben piu chiara, stante la corrispondenza con la rubrica dell’art. 5 d.Igs. n.
117/2017, recante appunto I'elencazione delle attivita esercitabili dagli enti del Terzo settore,
ossia di quegli enti cui fa espresso riferimento la norma in analisi nel circoscrivere la propria
dimensione soggettiva. Proprio quest'ultima dimensione, dunque, rende difficile poter
intendere le “attivita spiccata a valenza sociale” come un insieme piu ampio di quello sub
art. 5 del Codice del Terzo settore, salva forse I'aggiunta delle ulteriori azioni che possono
essere intraprese da cooperative e imprese sociali, ai sensi dell’art. 1 I. n. 08.11.1991, n.
381 e dellart. 2 d.lgs. 03.07.2017, n. 112. Resta invece lincertezza sul fatto che
I'espressione possa riferirsi solo a una parte delle ventisei voci individuate nel citato art. 5.
Passando al profilo soggettivo, il menzionato richiamo agli enti del Terzo settore &
accompagnato dalla condizione “che gli stessi contribuiscano al perseguimento delle finalita
sociali’. Se questo ha portato giustamente a interrogarsi su quali enti del Terzo settore,
rispettosi delle previsioni di legge, potrebbero non perseguire tali finalita (GoRrl, op. cit.),
permane il dubbio che, con questa espressione, il legislatore abbia voluto dare conferma
allampia giurisprudenza formatasi attorno all’esclusione di alcuni enti del Terzo settore
dall’accesso agli istituti ex artt. 56 e 57 d.lgs. n. 117/2017. Se, infatti, la coprogrammazione
e la coprogettazione (art. 55) non presentano limitazioni soggettive (se non per I'esclusione
dei soggetti for profit), le convenzioni per lo svolgimento di attivita di interesse generale e le
convenzioni per l'affidamento del trasporto sanitario di emergenza ed urgenza sono
rispettivamente limitate alle “organizzazioni di volontariato e [al]le associazioni di
promozione sociale” (art. 56) e “in via prioritaria, [...] alle organizzazioni di volontariato” (art.
57). In particolare, quest’ultima disposizione & stata piu volte contestata dalle cooperative
sociali, quanto alla sua compatibilita con la Costituzione e il diritto europeo, lamentando
un’indebita differenziazione tra le tipologie di non profit (ALBANESE, La collaborazione fra enti
pubblici e terzo settore nell’lambito dei servizi sociali: bilanci e prospettive, in Ist. fed., 3,
2022, 654 ss.). Sia i giudici nazionali, sia quelli sovranazionali hanno peré sempre respinto
tali censure, confermando la ragionevolezza della distinzione alla luce della diversita
funzionale e organizzativa tra le due tipologie di enti, con le cooperative sociali che

comunque possono perseguire, seppur in via indiretta, un vantaggio economico per i propri



associati (da ultimo, Cons. Stato, sez. lll, 13.06.2023, n. 5784; Tar Campania, Napoli, sez.
V, 31.05.2023, n. 3327; Tar Marche, sez. |, 27.03.2023, n. 198; e, innanzi ai giudici europei,
C. giust. UE, sez. VII, 07.07.2022, cause riunite C-213/21 e C-214/21, Italy Emergenza
Cooperativa Sociale)

Piu dubitativo, seppur in un obiter dictum, & il giudice costituzionale, che ha ritenuto non
“di palmare evidenza” la circoscrizione delle convenzioni ex art. 57 alle sole organizzazioni
di volontariato, ponendo 'accento sull’espressione “in via prioritaria” usata in tale articolo,
che, se letta in uno dei suoi possibili significati, potrebbe aprire l'istituto a una platea piu
ampia di operatori (C. cost., 26.11.2020, n. 255).

3.3. L’assenza di rapporti sinallagmatici.

Ulteriore requisito previsto dal primo periodo dell’art. 6 affinché le amministrazioni
possano fare ricorso agli strumenti solidari e sussidiari di coinvolgimento del Terzo settore
e dato dalla natura non sinallagmatica dei rapporti in questione. Pure sotto questo profilo, il
nuovo Codice ha perso I'occasione di fare chiarezza su un aspetto tuttora incerto: quello
della corrispondenza (o0 meno) tra sinallagmaticita e onerosita delle prestazioni ai fini della
riconduzione alla disciplina pro-concorrenziale.

II tema, ampiamente indagato in giurisprudenza, concerne la rimborsabilita delle
prestazioni rese dagli enti del Terzo settore in base agli istituti di cui al Titolo VII d.lgs. n.
117/2017, la cui centralita era gia stata colta dal Consiglio di Stato, con il citato parere n.
2052/2018, seppur dando luogo a una drastica assimilazione dei rimborsi all’economicita
delle prestazioni (ALBANESE, op. cit., 653 ss.). Ad oggi, quanto alle convenzioni sub artt. 56
e 57, il rimborso delle spese effettivamente sostenute e documentate — espressamente
ammesso dal testo di legge — & considerato alla luce della sua incapacita di generare un
utile in capo al soggetto beneficiario, legittimando la sottrazione dalle regole della
contrattualistica pubblica delle procedure di individuazione del partner privato (di recente,
Cons. Stato, sez. lll, 08.01.2024, n. 249; Tar Campania, sez. V, n. 3327/2023, cit.; Tar
Molise, sez. |, 09.06.2023, n. 189; a livello europeo, su tutte, C. giust. UE, sez. V,
28.01.2016, causa C-50/14, CASTAetal. e Id., sez.V, 11.12.2014, causa C-113/13, Azienda
Sanitaria locale n. 5 “Spezzino” et al.).

Piu restrittiva parrebbe la giurisprudenza in tema di coprogettazione, laddove l'ideazione
congiunta del servizio, tra amministrazione ed enti del Terzo settore, sia seguita
dall’affidamento dello stesso e dalla corresponsione di un ristoro per i costi sostenuti.

L’'assenza di indicazioni nell’art. 55 e I'apertura dellistituto anche a enti del Terzo settore



capaci di perseguire degli utili (come le imprese sociali) possono spingere i giudici
amministrativi a confermare la natura di corrispettivo economico dei rimborsi, richiedendo
I'applicazione delle norme del Codice dei contratti pubblici alle relative procedure (su questa
giurisprudenza si veda ALBANESE, op. cit, 649-650. D’altra parte, spiragli di
razionalizzazione paiono intravvedersi in alcune pronunce piu recenti, laddove la
riconduzione delle procedure di coprogettazione alla disciplina sui contratti pubblici non
consegue ex se dalla corresponsione di rimborsi, ma dal fatto che tali somme vengono
definite in via forfetaria, senza cosi assicurare la non eccedenza delle risorse pubbliche
assegnate rispetto ai costi sostenuti; Cons. Stato, sez. V, 26.05.2023, n. 5218 e 5127).

D’altra parte, una lettura eccessivamente restrittiva del campo di operativita della
coprogettazione — che escluda la rimborsabilita delle prestazioni — si porrebbe in contrasto
con la maggiore liberta di scelta tra contratti pubblici e strumenti solidali che sembrerebbe
volersi riconoscere con l'art. 6 del nuovo Codice, cosi da rendere insoddisfacente la
formulazione “privi di rapporti sinallagmatici” qui utilizzata, specie alla luce di altrettanto
recenti, ma ben piu espliciti, interventi normativi sul tema (si veda l'art. 18 d.Igs. 23.12.2022,
n. 201 che consente il ricorso a tutti gli strumenti previsti dal Titolo VII del Codice del Terzo
settore purché le risorse pubbliche non siano “superiori al rimborso dei costi, variabili, fissi
e durevoli previsti ai fini dell'esecuzione del rapporto di partenariato” — in tema, PELLIZZARI,
Forme di collaborazione tra enti pubblici e Terzo settore: la Corte di giustizia valorizza la
discrezionalita degli Stati membri per un miglior bilanciamento tra solidarieta, efficienza e
concorrenza, in Ist. fed., 4, 2022, 1047, anche alla luce di C. giust. UE, sez. IV, 14.07.2022,
causa C-436/20, Asociacion Estatal de Entidades de Servicios de Atenciéon a Domicilio)

In ogni caso, una lettera piu chiara della norma in commento avrebbe sicuramente

giovato al suo scopo di definizione dei confini di applicabilita del Codice dei contratti pubblici.

3.4. ll richiamo ad altri principi.

Nel chiudersi, il primo periodo dell’art. 6 fa poi riferimento a una serie di principi che
possono considerarsi sussumibili nei principi gia enumerati dagli artt. 55-57 del Codice del
Terzo settore, salvo il richiamo ex novo al principio del risultato. Forse nell'intenzione di
ribadire la pregnanza del principio di apertura del Codice (art. 1), incaricato di guidare
I'interpretazione di tutte le sue norme (art. 4), il legislatore finisce irragionevolmente per
ricollocarlo pure in una disposizione intesa a delineare le ipotesi sottratte all’applicazione
delle regole sulla contrattualistica pubblica. Infatti, la corresponsione di un prezzo a fronte

di una prestazione (art. 1, co. 1) e la concorrenza fra operatori economici (art. 1, co. 2), non



dovrebbero animare — come detto — I'azione solidale e sussidiaria cui I'art. 6 fa riferimento

(GORI, op. cit.).

3.5. L’'amministrazione condivisa.

In conclusione, puo dirsi che l'art. 6 del nuovo Codice dei contratti pubblici giunga a
tratteggiare un modello di amministrazione che, per sua esplicita ammissione, € quello
dell*amministrazione condivisa”, e che appunto trova nella disposizione in commento piena
dignificazione normativa, a dimostrazione del lungo percorso compiuto dall’originaria
formulazione teorica (ARENA, Introduzione all’'amministrazione condivisa, in Studi
parlamentari e di politica costituzionale, 117/118, 1997, 29 ss.; piu di recente, ARENA,
BOMBARDELLI (a cura di), L'amministrazione condivisa, Napoli, 2022. Alle radici dell'idea,
BENVENUTI, Il nuovo cittadino. Tra liberta garantita e liberta attiva, VVenezia, 1994, ora in ID.,
Scritti giuridici, Milano, 2006, |, 869 ss.). Secondo tale modello, gli amministrati
abbandonano le vesti passive loro proprie nel piu classico “paradigma bipolare” (S.
CASSESE, L’arena pubblica. Nuovi paradigmi per lo Stato, in Riv. trim. dir. pubbl., 3, 2001,
601 ss.), divenendo apportatori di competenze, conoscenze, professionalita, risorse che si
aggiungono a quelle delle amministrazioni, nellambito di un rapporto di collaborazione
orizzontale e dialogo nel perseguimento di fini condivisi (ARENA, op. cit., 33), che prende
piede sin dalla fase di individuazione dei bisogni e ideazione delle soluzioni, e non solo di
erogazione delle prestazioni.

Ecco, allora, un merito riconoscibile all’art. 6, ossia quello di prefigurare per
I'amministrazione condivisa uno spazio dedicato in cui potersi muovere, all’interno del quale
“la capacita di rilevare i bisogni e di costruire soluzioni prevale su quella di partecipare ai
bandi competitiviimmaginati sul modello della concorrenza fra imprese” (PIOGGIA, Pubbliche
amministrazioni e terzo settore: intersezioni e trasformazioni, in Ist. fed., 3, 2022, 570),
consentendo al Terzo settore di agire come tale, senza il rischio di venire snaturato lungo

dinamiche che non gli dovrebbero appartenere.



