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La revisione dei prezzi al tempo delle emergenze

Massimo Giavazzi
DOL: 10.13130/2723-9195/2022-3-15

Nell'attuale situazione emergensgiale il legislatore nazionale tenta di gestire
Vinvarianza dell’equilibrio contrattuale nei rapporti negoziali con la Pubblica
Amministragione attraverso la codificazione di regole analitiche di meccanica
applicazione. Il caos normativo che si é venuto in questo modo a realizzare (in una
continua — non sempre coerente — riformulazione delle regole) rende preferibile la
gestione dell’emergenza attraverso concetti giuridici indeterminati (la buona fede,

anzitutto), che meglio assolvono alla funzione omeostatica dell ordinamento.

Repricing in times of emergency

In the current emergency situation, national legislators attempt to manage the
invariance in public procurements by means of analytical rules of mechanical
application. The consequent regulatory chaos (in a continuous — almost inconsistent -
reformulation of the rules) makes it preferable to manage the emergency through
undetermined legal concepts (good faith, first of all), which better perform the

homeostatic function in the legal system.

1. L’invarianza del sinallagma negoziale

In tema di revisione dei prezzi ¢ fondamentale il principio.

Il principio dell'invarianza (non delle prestazioni, ma) del sinallagma.

Come declinato dall’art. 1467 c.c. «Net contratti a esecuzione continuata o
periodica ovvero a esecuzione differita, se la prestazione di una delle parti ¢
divenuta eccessivamente onerosa per il verz'ﬁmrsz’ di avvenimenti straordinari e
imprevedibili, la parte che deve tale prestazione puo domandare la risoluzione del
contratto ... La risoluzione non puo essere domandata se la sopravvenuta onerosita

rientra nell'alea normale del contratto. La parte contro la quale é domandata la
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risoluzione puo evitarla offrendo di modificare equamente le condizioni del
contratto».

Si ¢ al proposito affermato che «sz tratta, quindi, di un intervento che, sebbene
formalmente modificativo del precedente assetto di interessi, in realta assolve ad
una funzione conservativa del negozio evitando di esporlo ad una possibile
risoluzione»

Come a dire: «Se vogliamo che tutto rimanga come ¢, bisogna che tutto cambi» .
L’ossimoro (bisogna cambiare cio che si vuole conservare) ¢ tutt’altro che
disfunzionale: rappresenta I'omeostatica dell’ordinamento giuridico (in analogia
all’attitudine di un organismo vivente a conservare le proprie caratteristiche al
variare delle condizioni esterne tramite meccanismi di autoregolazione).

Nel nostro caso, (la modifica a consentire) 'invarianza & tutt’altro che un italico
difetto.

A permettere la modifica necessaria a mantenere I'invarianza del sinallagma ¢ un
avvenimento straordinario (cio¢ statisticamente poco frequente) e imprevedibile.
Quanto (P'imprevedibilita dell’evento) trova ora una definizione normativa nella
direttiva 24/2014/UE, nella quale si legge che «JI/ concetto di circostanze
imprevedibili si riferisce a circostanze che non si potevano prevedere nonostante una
ragionevole e diligente preparazione dell’aggiudicazione iniziale da parte
dell’ amministrazione aggiudicatrice, tenendo conto dei mezzi a sua disposizione,
della natura e delle caratteristiche del progetto specifico, delle buone prassi nel
settore in questione e della necessita di garantire un rapporto adeguato tra le risorse
investite nel preparare l'aggindicazione e il suo valore prevedz'bz'le»m.

In aggiunta a cio, I'alterazione dell’originario equilibrio negoziale (straordinaria e
imprevedibile) deve anche essere estranea al rischio che la parte pregiudicata da

quella imprevedibile sopravvenienza si ¢ assunto, secondo I’

id quod plerumque
accidir” (alea normale del contratto).

Sie, percio, di recente affermato che «Nez'pz'iz dz':pamtz' settori, che vanno
dall’energia alla sanita, dai trasporti al turismo, dagli alimentari al terziario,
pare evidente che dall’emergenza sanitaria, economica e sociale accesa su scala
mondiale dal Covid-19 stia[no] germinando conseguenze che esondano dagli
argini della congiuntura finanziaria sfavorevole; dette conseguenze finiscono per
riportare nei casi concreti tratti di straordinarieta, imprevedibilita e inevitabilita

tanto marcati ed eloquenti da legittimare la parte pregindicata ad agire in
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giudizio per la risoluzione del contratto squilibrato, tanto in ragione dell inusnale
aumento di una o pin voci di costo della prestazione da eseguire (c.d. “eccessiva
onerosita diretta”), quanto a causa della speciale diminuzione di valore reale della
prestagione da ricevere (c.d. “eccessiva onerosita indiretta ’Q»M.

Quantunque, nei contratti d’appalto tra privati — a garantire 'invarianza del
sinallagma - sia piuttosto invocabile la revisione dei prezzi secondo quanto
disposto dall’art. 1664 c.c. (che ¢ norma speciale rispetto alla regola generale
codificata dall’art. 1467 c.c.m), nei contratti pubblici la speciale disciplina della
revisione dei prezzi codificata dall’art. 106 del d.Igs. n. 50/2016 (Codice dei
contratti pubblici) esclude 'applicazione dell’art. 1664 c.c.

Quanto riporta sulla scena (quantunque operante sullo sfondo) degli appalti
pubblici I’art. 1467 c.c., che ¢ da ritenere applicabile ogniqualvolta la lex specialis
di gara (a cio facoltizzata dall’art. 106 del d.Igs. n. 50/2016) non abbia previsto
una derogatoria (rispetto al principio generale) regolamentazione pattizia
dell’invarianza negoziale[é].

Ma al centro di quella scena emerge, piuttosto, con prepotenza il principio di
buona fede (art. 1375 c.c.).

2. La funzione omeostatica dei concetti giuridici

indeterminati

Nella teoria del diritto, il concetto giuridico indeterminato assolve alla funzione
omeostatica dell’ordinamento giuridico (la capacita di un organismo vivente di
conservare immutato I'ambiente interno, indipendentemente dalle modificazioni
di quello esterno), secondo l'originale intuizione di Stefano Rodota .

Si ¢ infatti affermato il ruolo fondamentale dei concetti giuridici indeterminati
(clausole generali) di vago contenuto a consentire all’ordinamento di adattarsi al
continuo fluire della realt.

Cio a evitare di imbrigliare gli accadimenti futuri all’interno di una formula
preconfezionata.

La norma — in questa prospettiva — deve infatti essere capace di rispondere alle
sollecitazioni del caso concreto (la funzione omeostatica delle clausole generali).
Si ritiene, anzi, al proposito che nelle clausole generali la sussunzione operi alla

18]

rovescia: ¢ il caso concreto che concorre a definire la fattispecie giuridica .

137 Fascicolo 3/2022



CERIDAP

Ebbene — a monte di ogni previsione legislativa che voglia imbrigliare il principio
dell’invarianza del sinallagma all’interno di una regola — vi ¢ il principio della
buona fede 77 executivis (espressione di una morale sociale di matrice solidaristica,
capace di condizionare il diritto positivo). Sicché — proprio al proposito
dell’emergenza Covid-19 - si ¢ affermato che «/a portata sistematica della buona
fede oggettiva nella fase esecutiva del contratto ex art. 1375 c.c. assume assoluta
centralita, postulando la rinegoziazione come cammino necessitato di adattamento
del contratto alle circostanze ed esigenze sopravvenute. La correttezza ¢ suscettibile
di assolvere, nel contesto dilaniato dalla pandemia, la funzione di salvaguardare
il rapporto economico sottostante al contratto nel rispetto della pianificazione
convengionale [donde] La rinegoziazione, a fronte di sopravvenienze che alterano
il rapporto di scambio, diventa, pertanto, un passaggio obbligato, che serve a
conservare il prano di costi e ricavi originariamente pattuito, con la conseguenza
che chi si sottrae all’obbligo di ripristinarlo commette una grave violazione del

)

regolamento contrattuale» .

3. L’indeterminatezza valutativa

A ben vedere, il principio (I'obbligo di rinegoziazione ex bona fide) sarebbe di per
s¢ sufficiente a garantire I’invarianza e ad assolvere dunque alla funzione
omeostatica indispensabile a preservare il sinallagma dagli attacchi esterni (le
sopravvenienze straordinarie e imprevedibili).

Tuttavia, Pinterpretazione valutativa (I’assegnazione di un significato tangibile a
una norma di vago significato, attingendo al mondo dei valori ritraibili dai
principi dell’ordinamento) induce inevitabilmente alla discrezionalita
interpretativa (logica “fuzzy”), in prima battuta, della P.A. nell’esecuzione del
precetto normativo, e, di rimando, del giudice chiamato a risolvere 'eventuale
contenzioso sulla scelta concreta della P.A.

Cid che ci pone al cospetto di un problema di prevedibilita della soluzione
interpretativa e, dunque, in ultima analisi con il principio della certezza del

diritto.

4. La regola chiara, precisa e inequivocabile

Vi ¢ un bello scritto di Antonin Scalia intitolato « The Rule of Law as a Law of
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[10]

Rules» .

Questo a superare il contrasto tra la “Rule of Law” ¢ il nostro Stato di diritto
(“Rule by Law”).

Un gioco di parole (“Rule of Law”/“Rule by Law”/“Law of Rules”) ad affermare
che il diritto — per essere giusto — deve governare la vita di una collettivita ex ante
attraverso regole certe e non nel riferimento a indefiniti principi che si fanno
regola concreta solo ex post attraverso un comando.

Quanto impone di immaginare il (variegato atteggiarsi del) futuro con analitica
previsione.

Questa sembra essere la scelta del nostro legislatore, nella declinazione concreta
del principio dell’invarianza del sinallagma ai contratti pubblici.

Ma (al proposito della volonta del legislatore di ingabbiare 'invarianza del
sinallagma all’interno di una regola codificata) ci sovviene anche il monito di
Alessandro Manzoni nei Promessi Sposi, che con riferimento all’improvvida
scelta del gran cancelliere Antonio Ferrer di calmierare il prezzo del pane, scrisse:
«Costui vide, e chi non l'avrebbe veduto? che lessere il pane a un prezzo giusto, ¢ per
sé una cosa molto desiderabile, e penso, e qui fu lo sbaglio, che un suo ordine potesse
bastare a produrlo ... Fece come una donna stata giovine, che pensasse di
ringiovanire, alterando la sua fede di battesimo». -

Quanto ci induce — quantomeno — a una certa prudenza.

5. La revisione dei prezzi nel concreto (la disciplina

codicistica)

L’art. 106 del d.Igs. n. 50/2016 (Codice dei contratti pubblici) - rubricato
«Modifica di contratti durante il periodo di efficacia» — consente la modifica del
contratto «senza una nuova procedura di affidamento ... se le modifiche ... sono
state previste nei documenti di gara iniziali in clausole chiare, precise e
inequivocabili, che possono comprendere clausole di revisione dei prezzi».

Si ¢ voluto, in questo modo, imbrigliare il principio ('invarianza del sinallagma
negoziale) all'interno di una regola.

A differenza di quanto previsto nel vecchio codice (art. 115 del d.Igs. n.
163/2006") per i contratti relativi a servizi e forniture (altra era la disciplina degli

appalti di lavori di cui all’art. 133, che invece la vietava, essendo a essi riservato un
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meccanismo compensativo simile a quello reintrodotto nella attuale normativa
emergenziale), la revisione dei prezzi ¢ ora facoltativa.

Pit1 nel dettaglio, la norma sulla revisione dei prezzi stabilisce che « Tali clausole
fissano la portata e la natura di eventuali modifiche nonché le condizioni alle
qualz’ esse possono essere impiegate, facendo rz'ﬁ’rz'mento alle variazioni dei prezzie
dei costi standard, ove definiti».

Volendo restringere la discrezionalitd della stazione appaltante, la norma si
declina in una regola ancora pit1 analitica, distinguendo: (1) i lavori, per i quali
«le variazioni di prezzo in aumento o in diminuzione possono essere valutate, sulla
base dei prezzari di cui all’articolo 23, comma 7, solo per leccedenza rispetto al
dieci per cento rispetto al prezzo originario e comunque in misura pari alla meta»;
(2) i servizi e le forniture (con riferimento peraltro ai soli soggetti aggregatori), in
relazione ai quali si rinvia alla disciplina di cui all’art. 1, comma 511, della L. n.
208/2015"" (ove & previsto che nel caso in cui «la clausola di revisione ¢
adeguamento dei prezzi sia collegata o indicizzata al valore di beni
indifferenziati, qualora si sia verificata una variazione nel valore dei predetti
beni, che abbia determinato un anmento o una diminuzione del prezzo complessivo
in misura non inferiore al dieci per cento e tale da alterare significativamente
Loriginario equilibrio contrattuale, come accertato dall’autorita indipendente
preposta alla regolazione del settore relativo allo specifico contratto ovvero, in
mancanza, dall’Autorita garante della concorrenza e del mercato, lappaltatore o
il soggetto aggregatore hanno facolta di richiedere ... una riconduzione ad equita o

una revisione del prezzo medesimo»).
6. Un sistema ibrido

Gli appalti dei lavori pubblici sono, dunque, assoggettati a una regola concreta
definita analiticamente ex ante a disciplinare in modo rigido (la revisione dei
prezzi ¢ pari alla meta del discostamento del prezzo originario eccedente la misura
di invarianza del 10%) qualsiasi evenienza futura, senza margine alcuno di
discrezionalita.

Secondo il modello della “Law of Rules”.

Con riguardo ai servizi e alle forniture, invece, il legislatore si ¢ affidato a concetti

giuridici indeterminati («originario equilibrio contrattuale»/«riconduzione ad
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equita»).

E, dunque, affidandosi ex ante a un generico principio, che si declina in regola
concreta solo ex post, con riferimento al caso concreto.

Nondimeno, Iart. 106 del Codice dei contratti pubblici prescrive (con una certa
incoerenza concettuale) che le clausole di revisione dei prezzi siano «chiare,
precise e inequivoca bili».

E un concetto giuridico indeterminato introduce invece alla c.d. logica “fuzzy”
(indefinita), non risolvibile attraverso un giudizio binario (vero/falso).

Donde, la necessita di declinare gli astratti principi («originario equilibrio
contrattuale»/ «riconduzione ad equita») attraverso una regola concreta, nella /ex
specialis di gara.

Quanto intende fare PANAC nel suo bando tipo: «/Facoltativo, nei contratti di
durata superiore all’anno: 4 partire dalla seconda annualita contrattuale] i
prezzi sono aggiornati, in aumento o in diminuzione, ... [indicare le modalita di
revisione. Ad esempio, sulla base dei prezzi standard rilevati dall’ANAC, degli
elenchi dei prezzi rilevati dall’ISTAT, oppure, qualora i dati suindicati non siano
disponibili, in misura non superiore alla differenza tra lindice Istat dei prezzi al
consumo per le famiglie di operai e impiegati, al netto dei tabacchi (c.d. FOI)
disponibile al momento del pagamento del corrispettivo e quello corrispondente al
mese/anno di sottoscrizione del contratto]. [Facoltativo] La revisione dei prezzi é
riconosciuta se le variazioni accertate risultano superiori al ... per cento [indicare la
percentuale] rispetto al prezzo originario. [Facoltativo, nei contratti di durata
superiore all’anno] La revisione dei prezzi puo essere richiesta una sola volta per
ciascuna annualiti» .

Cio che, tuttavia, pare tradire originario modello del legislatore, volgarizzando la

clausola di revisione dei prezzi in una clausola di indicizzazione del prezzo.

7. Linterpretazione giurisprudenziale

Si ¢ affermato che la finalita del procedimento di revisione dei prezzi «¢ da un
lato quella di salvaguardare interesse pubblico a che le prestazioni di beni e
servizi alle pubbliche amministrazioni non siano esposte col tempo al rischio di una
diminuzione qualitativa, a causa dell’eccessiva onerosita sopravvenuta delle

prestazioni stesse, ¢ della conseguente incapacita del fornitore di farvi
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compiutamente fronte, dall’altro di evitare che il corrispettivo del contratro di
durata subisca aumenti incontrollati nel corso del tempo tali da sconvolgere il
quadro finanziario sulla cui base ¢ avvenuta la stipulazione del contrattos .

E questa una visione unilaterale del contratto (inadeguata a rappresentare un
rapporto che ¢ in realta paritario), che pone al centro (e anzi valuta
esclusivamente) I'interesse pubblico: a ricevere una prestazione qualitativamente
adeguata e a evitare un incremento incontrollato della spesa pubblica.

In questa prospettiva, solo indirettamente (di riflesso) trova dunque tutela
I'interesse del privato alla conservazione dell’equilibrio delle prestazioni
corrispettive su cui si salda il sinallagma negoziale.

Quanto non ¢ certo soddisfacente in uno Stato di diritto, che evidentemente non
consente di subordinare i diritti del privato agli interessi pubblici, com’era nella
desueta figura dell’interesse occasionalmente protettom.

Tuttavia, a escludere che vi sia un obbligo di prevedere clausole di invarianza del
sinallagma negoziale, si ¢ pronunciata anche la Corte di giustizia, la quale ha
affermato che la direttiva 2004/17/CE «non impone agli Stati membri alcun
obbligo specifico di prevedere disposizioni che impongano all’ente aggiudicatore di
concedere alla propria controparte contrattuale una revisione al rialzo del prezzo
dopo laggindicazione di un dppﬂlto»w.

La giurisprudenza amministrativa ha integrato la disposizione normativa con un
presupposto («la sopravvenienza di circostanze impreviste e imprevedibili») non
espressamente codificato .

Nel leibniziano distinguo tra “ars inveniendi” e “ars combinatoria” — chiamato a
differenziare 'interpretazione dal creazionismo giurisprudenzialem — ¢ agevole
ricondurre 'innovativa affermazione giurisprudenziale al principio codificato
dall’art. 1467 c.c. (Uars inveniendi, come capacita di scoprire qualcosa di ignoto,
tuttavia gid esistente in natura).

Cosi che si puo con essa convenire.

Cio che mi induce, tuttavia, a ritenere che le clausole di revisione dei prezzi (art.
106 del d.Igs. n. 50/2016) non esauriscano la disciplina dell’invarianza del
sinallagma, dovendo essere integrate 2b externo dall’obbligo di buona fede iz
executivis (art. 1375 c.c.).

E questo non pud valere solo a favore della P.A., in un’inaccettabile visione

unilaterale del rapporto negoziale.
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8. La revisione dei prezzi ai tempi dell’emergenza Covid-19

Su questa (gia complessa e per nulla coerente) disciplina si inserisce I'art. 29 del
d.l n. 4/2022"” (c.d. decreto Sostegni-Ter), che — con riferimento ai contratti
banditi dal 27/1/2022 sino al 31/12/2023 - stabilisce che «é obbligatorio
Uinserimento, nei documenti di gara iniziali, delle clausole di revisione dei prezzi
previste dall’articolo 106, comma 1, lettera a), primo periodo, del codice dei
contratti pubblici, di cui al decreto legislativo 18/4/2016, n. 50».

La norma reintroduce (temporaneamente, sino al 31/12/2023) I'obbligatorieta
delle clausole di revisione prezzi, come gia in precedenza prevista dal c.d. Codice
de Lise (art. 115 del d.Igs. n. 163/2006).

Quanto, peraltro, corrisponde al testo di legge delega per la riforma del Codice
dei contratti pubblici all’esame del Parlamento che prevede (nel testo approvato
dalla Commissione VIII - Ambiente e lavori pubblici della Camera dei Deputati
—) tra i nuovi criteri direttivi «un regime obbligatorio di revisione dei prezzi al
verificarsi di particolari condizioni di natura oggettiva e non prevedibili al
momento della formulazione dell offerta» ey,

Questo a valere trasversalmente, per tutti gli appalti (di lavori, servizi e forniture).

Vi ¢ poi una dettagliata disciplina destinata ai soli appalti di lavori.

Solo per i contratti relativi ai lavori ¢, invero, previsto che (in deroga a quanto
stabilito dall’art. 106 del d.Igs. n. 50/2016) siano attribuite compensazioni alle
imprese se le variazioni di prezzo dei singoli materiali da costruzione siano
superiori al 5% del prezzo rilevato nell’anno di presentazione dell’offerta, sulla
base delle rilevazioni dei prezzi effettuate semestralmente dal Ministero delle
infrastrutture e della mobilita sostenibili (MIMS). La compensazione ¢ limitata
all’80% dell’aumento dei prezzi in eccedenza alla percentuale di invarianza del 5%,
a seguito di richiesta di compensazione che deve essere espressa nel termine di
decadenza di 60 gg. dalla pubblicazione del decreto del MIMS, e che ¢ ammessa
solo per i lavori eseguiti nel rispetto del cronoprogramma ed entro i limiti delle
variazioni dei prezzi effettivamente documentata. E poi precisato che la
compensazione non opera per i lavori contabilizzati entro ’anno solare di
presentazione dell’offerta e non ¢ soggetta al ribasso d’asta.

Com’¢ evidente, ¢ questa una regola assai analitica, che non lascia margine alcuno

a valutazioni discrezionali.
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Quanto (la limitazione della disciplina analitica ai soli lavori) ha destato ovunque
malumori.

E, al proposito, anche PANAC con un suo comunicato del 22/2/2022 aveva
chiesto (ma la sua sollecitazione non ¢ stata accolta nella legge di conversione)
«che la compensazione dei prezzi avvenga non soltanto per i lavori pubblici, ma
anche per servizi e forniture [cio in quanto] L obiettivo dell’Autorita ¢ quello di
stabilire meccanismi che consentano di rignadagnare un equilibrio contrattuale,
adeguando un aumento dei valori degli appalti per tenere conto dei costi reali. Se
non lo si fa o le gare vanno deserte, o partecipa solo chi poi chiedera varianti con
aumento dei prezzi, oppure la prestazione non viene adempz'um. In questo
momento non dobbiamo guardare al risparmio immediato, ma riconoscere che
bisogna avere clausole di adeguamento dei prezzi che tengano conto dei costi reali,
indicizzando i valori inseriti nel bando di gara. Altrimenti rischiamo di
vanificare lo sforzo del PNRR perché le gare di appalto andranno deserte, o
favoriranno i “furbetti” che punteranno subito dopo l'aggindicazione a varianti
per Laumento dei prezzi. Molto meglio stabilire dei meccanismi trasparenti e
sicuri di indicizzazione, cosi da favorire un’autentica libera concorrenza e
apertura al mercato plurale, e serieta in chi si aggiudica lappalto. Risulta quindi
imprescindibile lindividuazione normativa della percentuale di scostamento, oltre

[22)

che delle modalita operative e dei limiti della compensazione» .

9. Compensazioni vs. revisione

L’art. 29 del d.I. n. 4/2022 passa — invero con eccessiva disinvoltura — dalla
revisione dei prezzi alle compensazioni, tanto da apparire al lettore superficiale
che la compensazione prevista per i lavori pubblici sia una modalita di erogazione
delle somme maturate nell’applicazione della clausola di revisione dei prezzi.

Non ¢ tuttavia cosl.

In un caso (la revisione dei prezzi), la modifica del contratto ¢ riconosciuta ex
ante sulla base di «clausole chiare, precise e inequivocabili» (art. 106 del d.lgs. n.
50/2016), nell’altro (la compensazione — istituto gia previsto nell’art. 133 del
vecchio codice —) il riequilibrio contrattuale ¢ ristabilito ex post al momento della
contabilizzazione dei lavori, sulla base delle dinamiche dei prezzi delle materie

prime rilevate dal decreto del MIMS.
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Chiara in teoria la differenza, non puo tuttavia sfuggire che entrambi gli
strumenti di gestione dell’invarianza contrattuale traggono origine dalla
medesima circostanza fattuale: la variazione dei prezzi e dei costi delle materie
prime.

Donde, la difficolta di immaginarne la coesistenza (intesa come contemporanea
applicazione) all'interno del medesimo rapporto contrattuale.

Quanto induce a immaginare (nell’interpretazione di una norma equivoca, che
pure vorrebbe eliminare ogni discrezionalita — anche interpretativa -
nell’applicazione di una regola che si vorrebbe chiara, precisa e inequivocabile, al
pari delle clausole che quella regola dovrebbero trasporre nella lex specialis di
gara) che la revisione dei prezzi ex art. 106 del d.Igs. n. 50/2016 trovi applicazione
nei contratti di servizi e forniture, mentre le compensazioni si applichino ai

contratti di lavori pubblici, con esclusione a essi delle clausole di revisione.

10. La limitata retroattivita

L’art. 29, comma 11-bzs, del d.1. n. 4/2022 (inserito dalla legge di conversione, poi
abrogato dall’art. 26 del d.I. n. 50/2022 - in un continuo andirivieni normativo
—) ha esteso la compensazione anche gli appalti gia aggiudicati alla data del
29/3/2022 - in relazione agli accordi quadro di lavori (art. 54 del d.lgs. n.
50/2016) -, in tal modo ammettendo una limitata retroattivita alla disciplina
delle compensazioni.

In questo caso, I'aggiornamento del sinallagma negoziale si ottiene attraverso
Papplicazione all’accordo quadro dei prezziari regionali aggiornati (quanto
renderebbe inapplicabile la norma agli accordi quadro assegnati dalle
amministrazioni centrali, salvo optare per una interpretazione correttiva, solo in
parte resa superflua dal successivo intervento legislativo — art. 26, comma 12, del
d.lgs. n. 50/2022 - che ha esteso I"applicazione del nuovo meccanismo di
revisione dei prezzi anche alle societa del gruppo Ferrovie dello Stato e di ANAS,
con riferimento ai loro prezziari).

Si tratta, tuttavia, di una retroattivitd edulcorata.

In primo luogo, la norma prevede al riguardo solo una facolta («/e stazioni
appalmntz' possono ... utilizzare i prezziare regz'onalz' aggz'omatz’»), €, comunque, il

meccanismo di compensazione opera solo «nei limiti delle risorse

145 Fascicolo 3/2022



CERIDAP

complessivamente stanzgiate per il finanziamento dei lavori previsti dall’accordo
quadro».

Quella facolta diverra, poi, — provvisoriamente, sino al 31/12/2022 — un obbligo
con il c.d. Decreto Aiuti (art. 26, comma 8, del d.Igs. n. 50/2022, dove il sintagma

«possono utilizzare» diverrd «utilizzano»).
11. La revisione dei prezzi ai tempi della guerra

Gliartt. 25 del d.1. n. 17/2022% ¢ 23 del d.1. n. 21/2022% (c.d. Decreti Ucraina)
hanno riattivato il sistema di compensazioni previsto dall’art. 1-septzes del d.1. n.
73/2021 ai contratti in corso di esecuzione, consentendo altresi anticipazioni
sugli importi non ancora accertati, in deroga alla disciplina di cui agli artt. 133 del
d.lgs. n. 163/2006 € 106 del d.Igs. n. 50/2016.

Lart. 26 del d.1. n. 50/2022%" (c.d. Decreto Aiuti) ha infine previsto di applicare i
prezziari aggiornati ai contratti gia stipulati, anche in deroga a specifiche clausole
contrattuali. E, al contempo, ha disposto I'abrogazione dello speciale sistema
compensativo previsto dall’art. 25 del d.1. n. 17/2022 (che pure avrebbe dovuto
operare solo per il primo semestre del 2022).

Una babele di leggi-provvedimento che cercano di risolvere ex post situazioni di
squilibrio negoziale che si sono gia verificate.

Quanto contraddice i principi della “Law of Rules”: un sistema di regole generali
e astratte, a evitare che la gestione del conflitto sia affidata a un comando
concreto.

Ma anche quelle della “Rule of Law” (e dello Stato di diritto), che esige che la
norma sia: (i) astratta; (ii) nota; (iii) non retroattiva; (iv) sufficientemente chiara;
(v) non contraddittoria; (vi) eseguibile; (vii) duratura nel tempos; (viii) effettiva .
Quanto si ¢ espresso da noi con I'individuazione dei difetti della legislazione (con
particolare riguardo alla revisione dei prezzi) in queste caratteristiche:
«amplissimo il loro numero, tipologie ¢ denominazioni non previste nel sistema
normativo, sovrapposizione e difettosa abrogazione delle leggi (I'abrogazione
innominata), inserimento nelle leggi di disposizioni e norme che st riferiscono a
diverso argomento ..., imperfetta stesura, imprecise indicazioni det principi di
diritto, eccesso di legislazione di dettaglio, di leggi provvedimento, di leggine, di

imprecisioni derivanti da emendamenti e da integrazioni e modifiche inserite in
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27]

[
sede di conversione di decreti» .

12. La rinegoziazione dei contratti in corso di esecuzione

Con riguardo agli appalti non regolati dall’art. 29 del d.I. n. 4/2022 (vale a dire
banditi prima del 27/1/2022) e rispetto ai quali la stazione appaltante non abbia
previsto (o abbia addirittura escluso) clausole di revisione dei prezzi nell’esercizio
della facolta di cui all’art. 106 del d.Igs. n. 50/2016, il contraente non ¢, tuttavia,
costretto a subire ogni alterazione (anche straordinaria e imprevedibile) del
sinallagma negoziale.

In questi casi ¢ da ritenersi applicabile il rimedio risolutorio di cui all’art. 1467
c.c., quale espressione di un principio generalew, senz’altro estensibile anche ai
contratti pubblici, giusta la previsione dell’art. 30, comma 8, del d.Igs. n. 50/2016
(«Per quanto non espressamente previsto nel presente codice e negli atti attuativi ...
alla stipula del contratto e alla fase di esecuzione si applicano le disposizioni del
codice civile»).

Non riterrei, invece, applicabile I'art. 1664 c.c., perché la revisione dei prezzi negli
appalti pubblici ¢ normata da una speciale disciplina derogatoria.

Quanto impedisce — nei contratti pubblici — che vi sia la sovrapposizione tra
’ambito di applicazione del rimedio risolutorio (art. 1467 c.c.) e la revisione dei
prezzi (art. 1664 c.c.).

Dovendosi, invece, ritenere che, ogniqualvolta la stazione appaltante abbia
omesso di regolare le sopravvenienze attraverso clausole di revisione dei prezzi,
essa sia nondimeno esposta alla richiesta dell’'impresa appaltatrice di risoluzione
del contratto divenuto eccessivamente oneroso per il sopraggiungere di eventi
straordinari, imprevedibili ed estranei all’ordinaria alea del contratto d’appalto.
Cio che induce ad affermare I'obbligo di rinegoziare il contratto in adempimento
dell’obbligazione di agire in buona fede nell’esecuzione (ma anche

nell’interpretazione) di esso.

13. La rinegoziazione degli accordi ex art. 11 della legge n.
241/1990

Quanto sin qui sostenuto (la concorrenza dell’obbligo di rinegoziazione del

contratto — quale concretizzazione del concetto giuridico indeterminato di
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buona fede ex art. 1375 c.c. — con la disciplina giuridica dell’invarianza negoziale
nei contratti di diritto privato assegnati in esito a una procedura di evidenza
pubblica) consente di affrontare agevolmente la gestione dell’emergenza anche
nell’ambito dei contratti pubblici

In questo caso — giusta I’espresso richiamo ai «principi del codice civile in materia
di obbligazioni ¢ contratti» (art. 11 della l. n. 241/1990) -, la P.A. non potra
sottrarsi all’obbligo di rinegoziazione.

Cosi che, nel riconoscimento legislativo che le disfunzioni indotte sul mercato dal
Covid-19 e della guerra in Ucraina costituiscono avvenimenti straordinari,
imprevedibili e estranei all’alea normale del contratto (art. 1467 c.c.) — quanto &
obiettivamente a dirsi anche per 'anomala lievitazione dei prezzi dei prodotti edili
provocata dalle improvvide agevolazioni fiscali agli interventi di ristrutturazione
edilizia dell’ultimo periodo —, non vi pud essere dubbio alcuno dell’obbligo della
P.A. di rinegoziare — secondo buona fede — con il privato le prestazioni delle tante

convenzioni urbanistiche in corso di esecuzione.
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