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Contratto e uso responsabile delle risorse naturali*

Sommario: 1. Uso responsabile delle risorse naturali e sviluppo sostenibile: la natura
come «responsabilitd umana». — 2. Uintegrazione degli interessi ambientali nella con-
trattazione pubblica: “appalti verdi” e “relativizzazione” del principio di economicita.
- 3. Etichettatura ambientale e criteri ecologici nella formazione, interpretazione ed
esecuzione degli appalti pubblici: la nuova direttiva 2014/24/UE. - 4. Dalla facoltati-
vita all’obbligatorieta delle clausole verdi: il disegno di legge 2093 del 2014 e I'inte-
resse ambientale come vincolo interno alle procedure di affidamento. — 5. La “circo-
laritd” tra ambiente e mercato. Il principio dello sviluppo sostenibile come parame-
tro di meritevolezza dei contratti ambientali: dall™appalto verde” all’*appalto soste-
nibile”. La flslologma asimmetria informativa della p.a. e il controllo dell’Autorita. —
6. Lanalisi “ecologica” del diritto contrattuale e il nuovo paradigma del “contratto
ecologico” (un “quarto contratto”?).

1. II tema dell’'uso responsabile delle risorse naturali mediante lo stru-
mento contrattuale ha assunto una progressiva centralitd nell’evoluzione
europea dello statuto della contrattazione pubblica, in coerenza con la cre-
scente sensibilitd generale verso la questione ambientale!. In effetti, gia sul
piano della politica ambientale europea, il Trattato di Maastricht del 1992
inseriva, tra gli obiettivi da perseguire, la «utilizzazione accorta e razio-
nale delle risorse naturali» (art. 130 R), dizione poi confermata dai Trat-
tati di Amsterdam e di Lisbona (artt. 174 e 191)% 1l riferimento all’agget-

* 1l testo riproduce, con I’aggiunta delle note, la relazione (dal titolo originario «Contratto
e promozione dell’uso responsabile delle risorse naturali: etichettatura ambientale e appalti verdi»)
tenuta a Napoli il 9 maggio 2014 al 9° Convegno Nazionale della SI.S.Di.C. «Benessere e re-
gole dei rapporti civili. Lo sviluppo oltre la crisi». E destinato agli Seritti in memoria di Gio-
vanni Gabrielli.

! Indicativa, al riguardo, & la Comunicazione della Commissione CE, COM(2003) 572 def.,
«Verso una strategia tematica per 'uso sostenibile delle risorse naturali», che riconduce le ri-
sorse naturali «alla base dei tre pilastri costituiti da: sv11uppo sostenibile, sfera economico-so-
ciale e ambiente», e chiarisce che usare tali risorse in maniera sostenibile significa: «(a) garan-
tire la disponibilita dell’approvvigionamento; e (b) gestire I'impatto ambientale del loro uso».

2 Similmente, il legislatore interno ha posto, all’art. 2, comma 1, del c.d. codice dell’am-
biente (d.Ig. 3 aprile 2006, n. 152, d’ora in poi c.a.), come obiettivo primario della legislazione
in materia, «la promozione dei livelli di qualita della vita umana, da realizzare attraverso la sal-
vaguardia ed il miglioramento delle condizioni dell’ambiente e I'utilizzazione accorta e razio-
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tivo “razionale” sembra permettere un rinvio alla tecnica della ragionevo-
lezza come metodo di bilanciamento leglslatlvo e giurisprudenziale degli
interessi anche delle generazioni future: &, infatti, I'uso irragionevole e abu-
sivo dei diritti e delle risorse attuali a porre lo spinoso interrogativo sulla
loro disponibilita futura’.

Lattenzione per 'ambiente ¢, dunque, inserita in un progetto culturale,
fondato sull’attuazione del principio dello sviluppo sostenibile’, che im-
plica un giudizio di valore sull’attivita economica, considerata apprezza-
bile soltanto se rispetti 'ambiente e le esigenze anche delle generazioni fu-
ture, e dunque se risponda a un principio di equita o responsabilitd in-
tergenerazionale nell’uso delle risorse naturali®. In tal senso, il concetto di
sviluppo sostenibile, al centro del sistema normativo dell’'Unione europea®,
non ¢ una novitd, ma pud gia desumersi, in via d’interpretazione evolu-
tiva, dal combinato disposto degli articoli 2, 4, 9, 32 e 41 della Costitu-
zione”: basti pensare al concetto di «utilita sociale» (art. 41, comma 2,

nale delle risorse naturali». In tal senso, rilevante ¢ gia I'art. 44, comma 1, cost., che giustifica
I'imposizione di obblighi e vincoli legali alla proprieta terriera privata con il fine di conseguire
«il razionale sfruttamento del suolo».

3 Cfr. R. Brrurco e A. D’Avo1a, Le generazioni future come nuovo paradigma del diritto
costituzionale, in Ipp. (a cura di), Un diritto per il futuro. Teorie e modelli dello sviluppo so-
stenibile e della responsabilita intergenerazionale, Napoli, 2008, p. IX ss., spec. p. XXVL

* Rilevante, al riguardo, ¢ la Convenzione Unesco del 2005, «sulla protezione e la promo-
zione della diversita delle espressioni culturali» (ratificata con 1. 19 febbraio 2007, n. 19), ove si
afferma che lo sviluppo sostenibile, del quale «beneficiano le generazioni presenti e future, pre-
suppone la protezione, la promozione e il mantenimento della diversita culturale» (art. 2, comma
6). La cultura, per effetto dell’art. 13, intitolato appunto «Integrazione della cultura nello svi-
luppo sostenibile», entra a pieno titolo nelle politiche di sviluppo al fine di «creare condizioni
propizie allo sviluppo sostenibile, favorendo in questo modo gli aspetti legati alla protezione e
alla promozione della diversita delle espressioni culturali». Sulla cultura quale presupposto per
Pattuazione dello sviluppo sostenibile, in coerenza con la dimensione antropocentrica e trans-
generazionale del principio, si rinvia a C. VIDETTA, Lo sviluppo sostenibile. Dal diritto interna-
zionale al diritto interno, in Tratt. dir. amb. Ferrara e Sandully, I, Le politiche ambientali, lo svi-
luppo sostenibile e il danno, a cura di R. Ferrara e C.E. Gallo, Milano, 2014, p. 221 ss., spec.
p- 235 ss.

> Sul criterio di azione dello sviluppo sostenibile, che «incarna la matrice di doverosita e il
vincolo posto in capo alle generazioni attuali a garanzia di quelle future, vincolo che si confi-
gura come l'unico strumento realistico per garantire gli interessi della specie umana», si veda,
anche per ulteriori riferimenti, E FraccHIA, Principi di diritto ambientale e sviluppo sostenibile,
in Tratt. dir. amb. Dell’Anno e Picozza, I, Principi generali, Padova, 2012, p. 559 ss., spec. p.
571 ss., ove si propone lapplicazione all’ambiente di un «antropocentrismo dei doveri», im-
perniato sullo sviluppo sostenibile e la solidarieta ambientale.

¢ Cfr, ad es., gli artt. 3, §§ 3 e 5, e 21, § 2, lett. d e f; Tratt. UE, e l'art. 11 Tratt. FUE.

7 Sulla pluralita di norme costituzionali dalle quali ¢ possibile desumere i principi di svi-
luppo sostenibile e di responsabilita intergenerazionale, cfr. R. Brrurco e A. D’Aroia, Le ge-
nerazioni future, cit., p. XXIII ss.; v. anche, in una prospettiva attenta a far emergere gli aspetti
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cost.), la cui straordinaria indeterminatezza consente al testo costituzio-
nale di adattarsi alle nuove frontiere problematiche dello sviluppo econo-
mico e della sostenibilitd ambientale®.

Il principio dello sviluppo sostenibile apre, cosi, il varco a una cultura
ambientale del limite, consapevole cio¢ della finitezza delle risorse natu-
rali e attenta, responsabilmente, a contenerne gli sprechi e i consumi ec-
cessivi 0 non necessari’. Torna alla mente non tanto la retorica inconclu-
dente del Rapporto Brundtland del 1987'° o della successiva miriade di
declamazioni internazionali ed europee formalmente sensibili ai postulati
dello sviluppo sostenibile'!, quanto piuttosto il disincantato manifesto etico-
filosofico del 1979, intitolato al «principio responsabilitd», ove la scoperta
della vulnerabilita della natura dimostra — nelle parole di Hans Jonas —
che P’essenza stessa dell’agire umano si ¢, di fatto, modificata e che un og-
getto di ordine completamente nuovo, 'intera biosfera del pianeta, «& stato
aggiunto al novero delle cose per cui dobbiamo essere responsabili, in
quanto su di esso abbiamo potere»'2. La novita, dirompente, alla quale la

di doverosita e di solidarietd ambientale impliciti negli articoli da 35 a 47 della Costituzione, F.
SABATELLL, Diritti economici e solidarieta ambientale. Spunti per una funzionalizzazione delle
disposizioni costituzionali sui rapporti economici a fini ambientali, in Dir. econ., 2013, p. 211 ss.
Rilevante appare, altresi, I'introduzione del principio di equilibrio del bilancio nella Carta co-
stituzionale (art. 81, sostituito dalla I. cost. 20 aprile 2012, n. 1; v. anche il nuovo art. 97, comma
1, cost.), principio che, a ben guardare, vale anche a proteggere le generazioni future. In tal
senso, E. FrRaccHI1A, Cambiamento climatico e sviluppo sostenibile: lo stato dell’arte, in G.E. Car-
TEI (a cura di), Cambiamento climatico e sviluppo sostenibile, Torino, 2013, p. 13 ss., spec. p. 27.

8 Cfr. R. BrruLco e A. D’Aro1a, o.c., p. XXVI.

? Cfr. G. FrancEscato e A. PECORARO ScaNto, I/ Principio di Precaunzione, Milano, 2002,
p- 21.

10 Si allude al noto documento, commissionato dalle Nazioni Unite, che per la prima volta
ha definito il concetto di sviluppo sostenibile come «sviluppo che soddisfi i bisogni della ge-
nerazione presente senza compromettere la possibilitd delle generazioni future di soddisfare 1
propri». Il documento (Rapporto della Commissione Mondiale su Ambiente e Sviluppo, Our
Common Future, trad. it. Il futuro di noi tutti, con prefazione di G. Rurroro, Milano, 1988)
prende il nome dalla coordinatrice Gro Harlem Brundtland, che nel 1987 presiedeva la Com-
missione.

' Si rinvia, per gli opportuni riferiment, a P. Fors (a cura di), Il principio dello sviluppo so-
stemibile nel diritto internazionale ed enropeo dell’ambiente, Napoli, 2007; A. MAESTRONI, La
dimensione solidaristica dello sviluppo sostenibile. Dal quadro sovranazionale alle decisioni della
Corte costituzionale, Milano, 2012, p. 18 ss.; M. MoNTINI, Evoluzione, principi e fonti del di-
ritto internazionale dell’ambiente, in Tratt. dir. amb. Dell’Anno e Picozza, I, cit., pp. 15 ss.,
37 ss,; C. PrrEa, Diritto internazionale e democrazia ambientale, Napoli, 2013, pp. 126 ss.,
152 ss.

2 H. Jonas, Il principio responsabilita. Un’etica per la civilta tecnologica, (1979), a cura di
PP. Portinaro, Torino, 1990, p. 10. Sul pensiero di Jonas, v. M. SIRiIMARCO, Percorsi di filosofia
della crisi ecologica, Roma, 2012, p. 11 ss.
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riflessione etica e giuridica non poteva rimanere indifferente, ¢ dunque la
natura come responsabilita umana.

2. 1l progetto culturale, cui ho fatto riferimento, & informato altresi al
principio europeo di integrazione degli interessi ambientali nelle diverse
discipline di settore e, dunque, nei diversi segmenti di mercato”. Tra-
montata, ormai, idea che la tutela dell’ambiente possa essere realizzata
esclusivamente mediante modelli autoritativi di “comando e controllo”, si
fa strada la convinzione che tale tutela debba essere perseguita «attraverso
il mercato»', da orientare verso scelte eco-compatibili mediante strumenti
negoziali e cooperativi”®. Non sorprende, allora, se nella strategia europea
di conformazione delle scelte della pubblica amministrazione verso pro-
dotti a basso impatto ambientale un ruolo fondamentale sia svolto dagli
“appalti verdi”!

Il termine “appalto verde”, ellissi per “appalto pubblico verde” (Green

 Non desta meraviglia, dopo quanto osservato nel testo, che il vigente Trattato sul fun-
zionamento dell’'Unione europea abbini il principio di sviluppo sostenibile al principio di inte-
grazione: «Le esigenze connesse con la tutela dell’ambiente devono essere integrate nella defi-
nizione e nell’attuazione delle politiche e azioni dell’'Unione, in particolare nella prospettiva di
promuovere lo sviluppo sostenibile» (art. 11). Sul canone d’integrazione, inteso in ragione della
sua «natura trasversale»> come «architrave» dell’intero assetto dei principi ambientali europet, v.
P. DELUANNO, I ruolo dei principi del diritto ambientale europeo: norme di azione o di rela-
zione?, in D. AMIRANTE (a cura di), La forza normativa dei principi. Il contributo del diritto
ambientale alla teoria generale, Padova, 2006, p. 117 ss., spec. p. 132 ss; M. CaragNo, Prin-
cipi e strumenti di tutela dell’ambiente come sistema complesso, adattativo, comune, Torino, 2007,
p- 218 ss.

' M. CLARICH, La tutela dell’'ambiente attraverso il mercato, in Dir. pubbl., 2007, p. 219 ss.;
sui modelli d’intervento in materia ambientale tra autoritd e mercato, v. anche M. CAFAGNO,
o.c, p. 327 ss.; M. CaragNo e E Fonperico, Riflessione economica e modelli di azione am-
ministrativa a tutela dell’ambiente, in Tratt. dir. amb. Dell’Anno e Picozza, 1, cit., p. 487 ss;
V. JacoMETTI, Incentivi economici a tutela dellambiente: le nuove “leve” verdi, in B. Pozzo
(a cura di), Green economy e leve normative, Milano, 2013, p. 63 ss.

15 In realta, I'obiettivo & di superare I'antitesi pubblico-privato, sulla quale si basa il sistema
command and control, mediante “meccanismi privatistici” di mercato, da ricondurre all’ampia
categoria dei “contratti ambientali”, intesi come accordi tra due o pit parti, delle quali almeno
una pubblica, aventi a oggetto specifiche prestazioni di rilevanza ambientale. Si veda S. NEsPOR,
[ contratti ambientali: una rassegna critica, in Dir. pubbl. comp. eur., 2003, p. 962 ss.

16 Nella letteratura pit recente si rinvia, anche per ulteriori riferimenti, a M. ANDREIs (a
cura di), I contratti pubblici tra principi interni e vincoli sovranazionali. Mercato, ambiente, re-
sponsabilita, Milano, 2011; E. BELLomo, [ Green Public Procurement nell’ambito della Green
Economy, in Dir. proc. amm., 2013, p. 163 ss; G. FIDONE, Lintegrazione degli interessi am-
bientali nella disciplina dei contratti pubblici: il Green Public Procurement, in G.E CARTEI (a
cura di), Cambiamento climatico, cit., p. 123 ss.; C. GuccioNe e L. Pararucct, Profili am-
bientali nelle procedure ad evidenza pubblica, in Tratt. dir. amb. Dell’Anno e Picozza, II, Di-
scipline ambientali di settore, Padova, 2013, p. 727 ss.
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Public Procurement), indica non gia un tipo contrattuale autonomo, bensi
leffetto o la funzione del ricorso a criteri valutativi ecologici nella for-
mazione, interpretazione ed esecuzione degli appalti pubblici, vale a dire
la promozione e integrazione degli interessi ambientali nella materia dei
contratti pubblici?”

Le stazioni appaltanti, in conseguenza del loro enorme potere di ac-
quisto, sono chiamate, come ha osservato la Commissione europea nel Li-
bro verde del 2001, ad «assumersi la responsabilita di fungere da traino
nel processo di gestione ecologica e nel riorientamento dei consumi verso
prodotti pit “verdi”»'. Ecco il munus, il potere- dovere della pubblica am-
ministrazione, si che il soggetto pubblico dovra esercitare il proprio po-
tere discrezionale in modo non arbitrario, ma secondo ragionevolezza e
proporzionalita, inserendo tra i criteri di aggiudicazione clausole ecologi-
che, che mirino a privilegiare la scelta del contraente privato in funzione
di interessi ambientali, senza peraltro alterare I’assetto pro-concorrenziale
del mercato di riferimento. Funzione premiale o promozionale, questa, che
trasforma una clausola altrimenti considerata accessoria o facoltativa, in
clausola “primaria”, essenziale in concreto all’“economia” del contratto?,
ancor pid ove si riconosca, come si notera avanti®, 'obbligatorieta del cri-
terio di valutazione ambientale.

La funzione dell’appalto verde & non soltanto premiale, ma anche cor-
rettiva del mercato e responsabilmente preventiva rispetto a sprechi di
energle e risorse naturali, consumi eccessivi e danni ambientali. Non a

17 Finalita, questa, che risponde al menzionato principio di integrazione, sancito nel 1997
dall’art. 6 del Trattato di Amsterdam e trasposto poi nell’art. 11 Tratt. FUE. Di particolare ri-
lievo, nell’attuazione del principio europeo, ¢ l'art. 4, comma 4, lett. 4, c.a., a norma del quale
«la valutazione ambientale di piani e programmi che possono avere un impatto significativo sul-
I’ambiente ha la finalita di garantire un elevato livello di protezione dell’ambiente e contribuire
all’integrazione di considerazioni ambientali all’atto dell’elaborazione, dell’adozione e approva-
zione di detti piani e programmi assicurando che siano coerenti e contribuiscano alle condizioni
per uno sviluppo sostenibile».

8 Commissione CE, COM(2001) 68 def., «Libro verde sulla politica integrata relativa ai
prodotti», p. 16 s. La considerazione delle variabili ecologiche nel settore dei contratti pubblici
ha grande rilevanza per la notevole dimensione del mercato degli appalti pubblici di lavori, ser-
vizi e forniture, pari a circa il 17% del PIL dei paesi membri dell'Unione europea (cfr. G. Fi-
DONE, Lintegrazione degli interessi ambientali, cit., p. 123).

1 Per la configurazione di una medesima clausola contrattuale come elemento “accidentale”,
quanto alla qualificazione del tipo contrattuale, e clausola “primaria”, quanto alla rilevanza per
la realizzazione del programma negoziale, v. A. CATAUDELLA, [ contratti. Parte generale, 3* ed.,
Torino, 2009, p. 118 ss.; con specifico riguardo alla clausola di riserva di nomina del contraente,
v. anche M. PenNasILICcO, Profili della «contrattazione» per persona da nominare, Napoli, 1995,
pp- 56 s., nota 10, 103 ss.; Ip., 1] contratto per persona da nominare, Milano, 1999, p. 177 ss.

2 Si veda, mfra, § 4.
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caso, tra 1 criteri di valutazione dell’offerta economicamente piti vantag-
giosa, 1 bandi di gara annoverano «le caratteristiche ambientali e il conte-
nimento dei consumi energetici e delle risorse ambientali dell’opera o del
prodotto» (art. 83, comma 1, lett. e, d.Ig. 12 aprile 2006, n. 163, c.d. co-
dice dei contratti pubblici, d’ora in poi c.c.p.). In realtd, gli appalti verdi
costituiscono uno dei pit rilevanti meccanismi attuativi della c.d. respon-
sabilita sociale d’impresa?'.

Questo radicale mutamento nella politica degli acquisti e nello stile di
consumo delle pubbliche amministrazioni dovrebbe indurre un notevole
cambiamento anche dal lato dell’offerta e dei modi di produzione. Con
’adozione degli appalti verdi si metterebbe in moto un circolo ecologica-
mente virtuoso, poiché le imprese che producono beni ad alto impatto
ambientale, vendendo meno e perdendo quote di mercato a favore delle
imprese “verdi”, sono costrette a convertirsi alla realizzazione di beni a
pitl basso impatto ambientale?.

Tuttavia, I'affermazione degli appalti verdi pone delicati problemi di bi-
lanciamento tra ’esigenza di protezione ambientale e gli obiettivi di tutela
della concorrenza, con particolare riguardo ai corollari della trasparenza,
della parita di trattamento e del divieto di discriminazione®. Tant’¢ che il
lento consolidarsi della figura nell’esperienza europea e nazionale & frutto
di un percorso travagliato, avviatosi negli anni novanta con misure di soft
law* e sviluppato dalla giurisprudenza della Corte di giustizia®, nel si-

2 Sul punto, v. A. ADDANTE, Autonomia privata e responsabilita sociale dell’impresa, Na-
poli, 2012, p. 290 ss., la quale osserva che la materia degli appalti verdi e socialmente respon-
sabili, in una parola sostenibili, «costituisce un punto di approdo molto significativo in ordine
alla necessita che I'autonomia privata, sotto la forma di liberta nella gestione dell’impresa, sia
opportunamente guidata, con un chiaro intento premiale, dall’operato della pubblica ammini-
strazione» (p. 295). La stessa locuzione coniata dalla Commissione europea, «appalti pubblici
socialmente responsabili», rivela la finalitd delle amministrazioni di incentivare meccanismi vir-
tuosi d’impresa, combinando gli aspetti sociali con quelli ambientali, «in un approccio integrato
verso la sostenibilita negli appalti pubblici» (Commissione UE, Acquisti sociali. Una guida alla
considerazione degli aspetti sociali negli appalti pubblici, 2011, p. 7).

2 Cfr. G. BeLLomo, Il Green Public Procurement nell’ordinamento multilivello dell’am-
biente, in Dir. pubbl. comp. eur., 2008, p. 940 ss., spec. p. 941; E GAVERINI, Attivita contrat-
tuale della p.a. e protezione dell’ambiente: gli appalti verdi, in Riv. giur. edil., 2009, 11, p. 153 ss.,
spec. p. 156; A. Bonasto, Clausole ambientali e principio di sostenibilita, in M. ANDREIS (a cura
di), I contratti pubblici, cit., p. 75 ss., spec. p. 95 ss.; G. FIDONE, Gli appalti verdi all’alba delle
nuove direttive: verso modelli pisi flessibili orientati a scelte eco-efficienti, in Riv. it. dir. pubbl.
comun., 2012, p. 819 ss., spec. pp. 820 e 837.

» Cfr. G. FIDONE, o.zx.c., p. 822 ss.

# Cfr. Libro verde del 1996 («Gli appalti pubblici nell’'Unione europea. Spunti di riflessione
per il futuro») e Libro bianco del 1998 («Gli appalti pubblici nell'Unione europea»), adottati
rispettivamente con COM(96) 583 ¢ COM(98) 143.

% La Corte di Lussemburgo, con due note sentenze (Corte giust., 17 settembre 2002, C-
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lenzio della normativa comunitaria previgente®, ispirata a criteri puramente
ed esclusivamente economici. Quando il legislatore comunitario & interve-
nuto nella complessa opera di riordino e uniformazione della materia de-
gli appalti pubblici (direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE), il terreno era or-
mai fertile per riconoscere il potere degli enti aggludlcatorl di considerare
fattori di ordine non economico in conformita dei principi di integrazione
e di sostenibilita ambientale?.

Tale esigenza, recepita nel codice dei contratti pubblici, permette di su-
bordinare il principio di economicita, che ispira ’azione della pubblica am-
ministrazione, a criteri non economici di rilevanza costituzionale. L’art. 2,
comma 2, c.c.p. afferma che il principio di economicita pud essere su-
bordinato, nei limiti espressamente consentiti dalle norme vigenti e dal co-
dice stesso, a criteri, previsti dal bando, «ispirati a esigenze sociali, non-
ché alla tutela della salute e dell’ambiente e alla promozmne dello sviluppo
sosten1b11e>> Questo temperamento risponde a un opportuna “relativizza-
zione” del principio, e del concetto stesso, di economicita®, conformato
a valori sociali e ambientali”, e segna una fondamentale metamorfosi della

513/99, in Foro amm. C.d.S., 2002, p. 1936 ss., e 4 dicembre 2003, C-448/01, in Riv. giur. amb.,
2004, p. 251 ss.), ha posto le basi per il graduale ingresso, accanto al tradizionale criterio del
prezzo pit basso nell’aggiudicazione degli appalti pubblici, del criterio dell’offerta economica-
mente pid vantaggiosa integrato da parametri ambientali. Tali parametri possono essere valida-
mente applicati dalla pubblica amministrazione, a condizione che siano pertinenti all’oggetto del-
I’appalto e siano espressamente menzionati nel capitolato d’oneri o nel bando di gara, in modo
da evitare un’eccessiva liberta di scelta dell’amministrazione aggiudicatrice in violazione del prin-
cipio della parita di trattamento.

% Direttive 1992/50/CEE, 1993/36/CEE e 1993/37/CEE, rispettivamente sull’aggiudicazione
degli appalti pubblici di servizi, di forniture e di lavori.

¥ Cfr. S. BastiaNoN, Politiche dell’Unione europea in tema di appalti verds, in M. ANDREIS
(a cura di), I contratti pubblici, cit., p. 11 ss., spec. p. 32 ss.

% In tal senso, M.P. Currt, [ principi, in Tratt. contr. pubbl. Sandulli, De Nictolis e Ga-
rofoly, 1, I principi generali. I contratti pubblici. I soggetti, Milano, 2008, p. 145 ss., spec. p.
164 s.; v. anche M. PEnNasiLIcO, 1] ruolo della buona fede nell’interpretazione e nell’esecuzione
dei contratti della pubblica amministrazione, in Rass. dir. civ., 2007, p. 1052 ss., spec. p. 1074;
R. Drpacg, I profili ambientali nella esecuzione delle opere pubbliche, in Tratt. dir. amb. Del-
I’Anno e Picozza, II, cit., p. 787 ss., spec. p. 792 s.

¥ La disposizione dell’art. 2, comma 2, c.c.p. va letta anche alla luce del documento inter-
pretativo del Ministero dell’ambiente, «Acquisti verdi per la Pubblica Amministrazione: stato
dell’arte, evoluzione normativa e indicazioni metodologiche», del 2006, p. 16, secondo il quale
«@ legittimo considerare prioritaria I'esigenza di proteggere ambiente e salute umana, di pro-
muovere lo svduppo sostenibile e tutelare le esigenze sociali anche a scapito di non garantire
sempre ed in ogni caso un rapporto conveniente tra risultati ottenuti e risorse impiegate, pur-
ché cid avvenga nel rispetto della trasparenza, della par condicio e della concorrenza». Lamenta,
tuttavia, I'inadeguata attuazione della norma, laddove «le ragioni dell’economicita prevalente-
mente orientano le pubbliche amministrazioni nella scelta degli appaltatori, senza spazio per I'u-
tilizzo di criteri ambientali», G. FipoNg, Gli appalti verds, cit., p. 872 s.
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pubblica amministrazione, che deve non soltanto esercitare 1 tradizionali
poteri di pianificazione, autorizzazione e controllo delle attivitd private a
impatto ambientale, ma anche diventare “consumatore” di prodotti e ser-
vizi eco-compatibili®®. Il sacrificio dell’economicita all’interesse ambientale
rilevante dovra comunque essere proporzionato e ragionevole sotto il pro-
filo del rapporto tra risorse, obiettivi e risultat®’.

3. T criteri di valutazione ambientale possono riguardare tanto la fase
strettamente pubblicistica della contrattazione, quanto le fasi governate da
regole e principi privatistici o di “diritto comune”, cio¢ I'interpretazione
e Iesecuzione dell’appalto verde.

Nella prima fase, quella di formazione del contratto, assume partico-
lare rilievo I'individuazione discrezionale di specifiche tecniche®, che con-
sente all’ente aggiudicatore di prescrivere, con riguardo all’oggetto indivi-
duato dal bando, che 1 concorrenti adottino un determinato metodo di
produzione o di gestione ambientale, anche facendo ricorso a sistemi di
ecoetichettatura (il pid noto dei quali ¢ il marchio di qualita ecologica del-
'Unione europea, Ecolabel). L’adozione di etichette o marchi ecologici,
che consentano di comparare le prestazioni ambientali di prodotti diversi
dello stesso genere, vale, nelle parole della Commissione europea, a «in-
durre il mercato a lavorare per 'ambiente»*; funzionalizzazione, questa,
che mostra come gli interessi ambientali debbano considerarsi non neces-
sarlamente antitetici o antagonisti al mercato®.

Il rilievo centrale che 'ordinamento italo-europeo riconosce alla tutela
dell’ambiente tende a funzionalizzare il rapporto tra contratto e diritto
dell’ambiente: il primo diventa funzionale alla realizzazione degli obiettivi
del secondo, con conseguenze rilevanti anche sul piano dell’interpretazione
dei precetti contrattuali. In effetti, le peculiarita del diritto degli appalti
pubblici, pervaso dal dato oggettivo dell’interesse pubblico, al punto che
Iintento soggettivo non sembra nemmeno configurabile con riguardo alla

% Cfr. M. OccHIENA, Norme di gestione ambientale, in Tratt. contr. pubbl. Sandulli, De
Nictolis e Garofoli, II, L'organizzazione. La programmazione. I soggetti ammessi alle procedure
di affidamento, Milano, 2008, p. 1465 ss.

3U Cfr. E GaveriNg, Attivita contrattuale della p.a., cit., p. 167 s; A. ADDANTE, Autonomia
privata, cit., p. 293 s; G. FiponNE, Gli appalti verds, cit., p. 839.

32 Cfr. G. FIDONE, o.#.c., p. 842 ss.

% Cfr., con riferimento all’art. 68, comma 9, c.c.p., C. Gucciont e L. Paratucct, Profili
ambientali, cit., p. 759 ss.

3 Commissione CE, COM(2001) 31, sul Sesto programma di azione per 'ambiente della
Comunita europea «Ambiente 2010: il nostro futuro, la nostra scelta», p. 15.

% Sul punto, si veda, mfra, § 5.
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pubblica amministrazione®, comportano il ricorso necessario a criteri d’in-
terpretazione oggettiva, con buona pace di un malinteso quanto pervicace
principio (o, megho «pseudoprincipio») del gradualismo delle regole d’in-
terpretazione”’.

In questa prospettiva, si valorizzano, quali strumenti per realizzare
un’interpretazione oggettiva ed ecologicamente orientata degli appalti pub-
blici, la clausola generale di buona fede e il principio di conservazione. La
rilevanza della prima ¢ d’immediata evidenza se riferita alla responsabilita
che grava sull'impresa appaltatrice e che dovrebbe impedire a quest’ultima
di abusare del proprio potere di mercato a danno di concorrenti e con-
sumatori.

Il principio di conservazione, a sua volta, gioca un ruolo primario nella
decifrazione degli appalti verdi: ogni qual volta siano possibili, alla luce
dell’art. 1367 c.c., (almeno) due interpretazioni delle clausole contrattuali,
una conforme ai principi che tutelano I'ambiente, I’altra contraria, occorre
preferire la prima, che assicura la salvezza del contratto e dei suoi effetti
ecologici. Si pongono, cosi, le basi di un processo ermeneutico evolutivo,
nel quale tutela dell’ambiente e sviluppo sostenibile s’impongono come
principi, ermeneutici e sostanziali, dell’agire negoziale degli operatori pub-
blici e privati nel mercato di riferimento.

Quanto all’esecuzione del contratto, le stazioni appaltanti possono esi-
gere, ai sensi dell’art. 69 c.c.p., condizioni particolari legate anche a esi-
genze ambientali (quali il recupero, il riciclaggio o il riutilizzo dei mate-
riali adoperati dall’ appaltatore) purché siano compatibili con il diritto co-
munitario e i principi di parita di trattamento, non discriminazione, tra-
sparenza, proporzmnahta e siano indicate nel bando di gara o nel capi-
tolato d’oneri®.

Tuttavia, la fase che presenta le pit delicate esigenze di bilanciamento
e di possibile attrito con le regole a presidio della concorrenza e con le
esigenze di razionalizzazione della spesa pubblica ¢ quella di definizione

% In tal senso, M. PENNasILICO, I] ruolo della buona fede, cit., p. 1070 s., e gia Ip., Lin-
terpretazione dei contratti della pubblica amministrazione tra conservazione e stabilita degli ef-
fetti, in Rass. dir. civ., 2005, p. 428 ss., spec. p. 448, con il quale concorda E. Carosianco, //
contratto. Dal testo alla regola, Milano, 2006, p. 169 ss.

37 Per tale evoluzione dell’ermeneutica contrattuale, particolarmente incentivata dall’impatto
del diritto comunitario, si rinvia a M. PENNASILICO, L’interpretazione dei contratti tra relativi-
smo e assiologia, in Rass. dir. civ., 2005, p. 725 ss., spec. p. 746 s.; Ip., Metodo e valori nell’in-
terpretazione dei contratti. Per un’ermenentica contrattuale rinnovata, Napoli, 2011, pp. 229 ss.,
319 ss.

3 Per un approfondimento, cfr. C. GuccioNE e L. Paratuccy, Profili ambientali, cit., pp.
755 ss., 763 ss.
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dell’oggetto del contratto in funzione dei criteri piti adeguati a giustificare
Iaggiudicazione dell’appalto. Il problema va affrontato alla luce della nuova
direttiva europea 2014/24/UE, in materia di appalti pubblici, che & entrata
in vigore il 17 aprile 2014 e ha abrogato la direttiva 2004/18/CE®.

Occorre, anzitutto, segnalare il definitivo abbandono del parametro del
prezzo pit basso in favore dei criteri del costo piti basso e dell'offerta
economicamente piti vantaggiosa, da valutare anche in virtd di criteri am-
bientali, purché connessi all’oggetto dell’appalto (art. 67 dir. 2014/24/UE).
La nuova direttiva appalti chiarisce (considerando 96) che le amministra-
zioni aggiudicatrici possono determinare I'offerta economicamente pid van-
taggiosa e il costo pid basso ricorrendo a un approccio basato sul c.d. co-
sto del ciclo di vita (life-cycle costing), definito come I'insieme di tutte le
fasi consecutive e interconnesse della vita di un prodotto o di un servizio
(art. 2, comma 1, n. 20, dir. cit.). Si tratta di un concetto molto pid am-
pio del solo prezzo di acquisto del bene, giacché comprende tanto 1 “co-
sti interni” sostenuti dall’amministrazione aggiudicatrice o da altri utenti
(costi di consegna, installazione, consumo energetico, manutenzione, smal-
timento, ecc.), quanto 1 costi imputati a “esternalitd ambientali” (per esem-
pio, emissioni di gas a effetto serra o di altre sostanze inquinanti), a con-
dizione che il loro valore monetario possa essere determinato e verificato
(art. 68, comma 1, dir. cit.). Si garantisce, cosi, un’analisi pid completa per
la pubblica amministrazione, purché il metodo di valutazione sia basato
su criteri oggettivi, verificabili, non discriminatori e accessibili a tutte le
parti interessate (art. 68, comma 2, dir. cit.).

4. La nuova direttiva europea, pur testimoniando un evidente progresso
in termini di sostenibilitd ambientale degli appalti pubthI non si spinge
sino al punto da prevedere clausole verdi obbligatorie®. In tal senso, in-
vece, merita menzione un recente progetto legislativo interno, il disegno
di legge 2093, collegato alla legge di stabilita 2014 e presentato il 12 feb-
braio 2014, recante «Disposizioni in materia ambientale per promuovere
misure di Green Economy e per il contenimento dell’'uso eccessivo di ri-
sorse naturali», che propone all’art. 10 di inserire nel codice dei contratti

¥ Si veda, a commento della novita sovranazionale, R. CaranTa e D.C. DrAGOS, La mini-
rivoluzione del diritto europeo dei contratti pubblici, in Urb. app., 2014, p. 493 ss.

© 11 considerando 95 della direttiva, in conseguenza delle sensibili differenze tra i singoli set-
torl e mercati, non reputa opportuno stabilire «requisiti obbligatori generali» per gli appalti
verdi, «lasciando che sia la normativa settoriale specifica a fissare obiettivi e prospettive vinco-
land in funzione delle particolari politiche e condizioni vigenti nel settore pertinente».
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pubblici una disposizione (I’art. 68 bis) attinente all’applicazione obbliga-
toria di «criteri ambientali minimi»*!

In effetti, il passo decisivo, a voler prendere sul serio I'uso responsa-
bile delle risorse naturali in materia contrattuale, ¢ proprio quello dell’in-
serimento di clausole verdi obbligatorie: dalla facoltativita all’obbligato-
rieta potrebbe dirsi per cogliere in sintesi un percorso che, dopo aver se-
gnato alcune tappe significative nella legislazione statale®, in quella regio-
nale® e in una precedente iniziativa de iure condendo®, sembra trovare ora
finalmente compimento in sede di legislazione generale.

In realt3, 'obbligatorieta delle clausole verdi, anche a prescindere dagli
esiti parlamentarl del disegno di legge 2093, appare coerente attuazione dei
principi europei di integrazione e di «eclevato livello di tutela» dell’am-
biente (artt. 3, § 3, Tratt. UE e 191, § 2, Tratt. FUE). Linteresse am-
bientale, che per lungo tempo ha costituito un vincolo esterno nelle pro-
cedure a evidenza pubblica, poiché 'originaria normativa comunitaria ri-
spondeva al solo interesse economico della tutela della concorrenza, puo
considerarsi oggi un dato immanente o un vincolo interno alle procedure
di affidamento dei contratti pubblici®.

5. Al termine della ricognizione dei profili pit rilevanti dell’appalto
verde come paradigma dell’uso contrattuale responsabile delle risorse na-

# Dintervento normativo, considerato indispensabile per raggiungere in tempi accettabili gli
obiettivi posti dall’'Unione europea con la strategia Europa 2020 «per una crescita intelligente,
sostenibile e inclusiva», intende anzitutto promuovere il c.d. Green Public Procurement, gia og-
getto di un Piano d’azione nazionale «per la sostenibilita ambientale dei consumi nel settore
delle pubbliche amministrazioni» (PAN GPP, adottato con d.m. 11 aprile 2008, aggiornato con
d.m. 10 aprile 2013 e, da ultimo, con d.m. 13 febbraio 2014), rendendo obbligatoria, per gli ap-
palti pubblici, I'applicazione dei criteri ambientali minimi per I'acquisto delle categorie di beni
e servizi che hanno maggiore pertinenza con il consumo di energia e con la produzione di ri-
fiuti, criteri gia adottati con d.m. 25 luglio 2011 per il servizio di ristorazione collettiva e la for-
nitura di derrate alimentari, al fine di contenere gli sprechi alimentari.

I criteri ambientali minimi sono distinti in criteri «di base» e «premianti»: i primi chiari-
scono se la fornitura di un prodotto possa considerarsi un «acquisto verde», laddove 1 criteri
«premianti» tendono ad assegnare, secondo il sistema dell’offerta economicamente piti vantag-
giosa, una specifica componente di punteggio alle offerte maggiormente apprezzabili sotto il
profilo ambientale (cfr. R. DirAcE, I profili ambientali, cit., p. 796).

# Per gli opportuni riferimenti, v. A. MAESTRONI, Politiche nazionali in tema di appalti
verdi, in M. ANDRETS (a cura di), [ contratti pubblici, cit., p. 43 ss., spec. p. 50 ss.; E. BELLOMO,
Il Green Public Procurement, cit., p. 183 ss.; C. GUcCIONE e L. Pavatucct, Profili ambientals,
cit.,, p. 731 s.

% Si rinvia, per le fonti regionali e locali, a E. BELLOMO, o.c,, p. 192 ss. (con particolare at-
tenzione alla l. reg. Puglia n. 23 del 2006); C. GuccionE e L. Paratucct, o.c, p. 732 s. e nota 9.
#Si allude al d.d.l. De Pretis n. 3118 del 2004, sul quale v. E. BELLOMO, o.c., p. 194 s.

# Cfr. C. Gucciong e L. Pavatucct, Profili ambientals, cit., pp. 727 ss., 747.
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turali, giova fissare talune acquisizioni. Occorre, anzitutto, sfatare un “mito”:
il mercato pud rivelarsi un potente alleato della regolazione nel persegui-
mento delle finalita di tutela ambientale, nonostante I'opinione diffusa che
considera le esigenze della produzione e dello sviluppo economico pres-
soché inconciliabili con quelle di protezione delle risorse naturali e dell’e-
cosistema*®. Una nuova sfida attende la teoria “civil-costituzionale” del
mercato?; Peconomia deve crescere in un rapporto di «concordanza pra-
tica» con ’ecologia, come avverte la migliore dottrina tedesca®, anche alla
luce di fonti costituzionali¥, e come riconosce il nostro Giudice delle leggi,
la dove afferma, con la sentenza n. 81 del 2007, che la pesca marittima
deve essere esercitata «al fine di coniugare le attivita economiche di set-
tore con la tutela dell’ambiente e degli ecosistemi»*

Un esempio della tendenza alla “circolarita” tra ambiente e mercato &
costituito, pur tra notevoli ritardi e parziali fallimenti, dal c.d. mercato
delle emissioni inquinanti®, destinato alla circolazione di permessi 0 quote
di em1ss1one tra gli stessi soggetti inquinatori: una sorta di “cura omeo-
patica” per combattere I'inquinamento atmosferico™.

Ancora, a conferma del discorso, giova ricordare tanto le aziende, che
per essere competitive e attrarre 1 consumatori mediante adeguate infor-

# Si veda, anche per altri riferimenti, A. Bonasto, Clausole ambientals, cit., p. 92 s

¥ Sul metodo ermeneutico civil-costituzionale, programmaticamente aperto allo studio del
diritto per problemi, oltre ogni separazione tra diritto pubblico e diritto privato, v. P. PERLIN-
GIERI, /] diritto civile nella legalita costituzionale secondo il sistema italo-comunitario delle fonti,
3% ed., Napoli, 2006; Ip., La dottrina del diritto civile nella legalita costituzionale, in Rass. dir.
., 2007, p. 497 ss;; Ip., 1l principio di legalita nel diritto civile, i, 2010, p. 164 ss.; M. PEN-
NASILICO, Legalita costituzionale e diritto civile, in P. PERLINGIERI e A. TARTAGLIA POLCINT (a
cura di), Novecento giuridico: i civilisti, Napoli, 2013, p. 247 ss.

# P. HABERLE, Potere costituente (teoria generale), in Enc. ginr. Treccani, Agg., IX, Roma,
2000, p. 1 ss., spec. p. 40.

¥ Per una fitta rassegna dei testi costituzionali che fanno esplicito riferimento allo «sviluppo
sostenibile», si veda G. CoroiNt, Diritto ambientale comparato, in Tratt. dir. amb. Dell’ Anno
e Picozza, I, cit., p. 101 ss., spec. p. 137 ss.

% Cosi, Corte cost., 16 marzo 2007, n. 81, in www.giurcost.org/decisioni/2007/0081s-07.html,
con riferimento all’art. 1, comma 1, d.lg. 26 maggio 2004, n. 153, che promuove la razionaliz-
zazione del sistema ittico in ragione dei principi di sviluppo sostenibile e di pesca responsabile.

5 Sull’esperienza dei Tradable Pollution Rights cfr., anche per ulteriore bibliografia, V. Ja-
COMETTI, Incentivi economidi, cit., p. 69 ss.; M. CEccHETTI e E Grasst, Le quote di emissione,
in Tratt. dir. amb. Ferrara e Sandully, 11, I procedimenti amministrativi per la tutela dell’am-
biente, a cura di S. Grassi e M.A. Sandulli, Milano, 2014, p. 303 ss.

52 Si veda A. Bonasto, Clausole ambientali, cit., p. 93; sull'importanza decisiva che gli stru-
menti di mercato potrebbero rivestire, rispetto alle forme tradizionali di regolamentazione, nella
lotta all'inquinamento, fa leva la Commissione CE, COM(2000) 576 def., «Conciliare bisogni
e responsabilita. Uintegrazione delle questioni ambientali nella politica economica», spec. p. 5 ss.



Mauro Pennasilico / Contratto e uso responsabile delle risorse naturali 765

mazioni si dotano di etichette o marchi ambientali®, quanto la cedevo-
lezza del principio di economicita alla tutela della salute e dell’ambiente
nonché alla promozione dello sviluppo sostenibile™.

Quest'ultimo principio, con la sua «eccedenza di contenuto assiolo-
gico»™, la sua carica di doverosita a favore delle generazioni future, costi-
tuisce non soltanto un parametro di giustificazione delle leggi, come atte-
stano in modo sempre pit intenso le decisioni della nostra Corte costitu-
zionale a tutela dell’integrita delle risorse idriche e del complessivo patri-
monio paesistico ambientale®, ma anche un parametro di meritevolezza dei
contratti ambientali, con la conseguenza che un appalto pubblico “verde”,
pur presentando una causa lecita, potrebbe essere non meritevole di tutela
la dove non sia idoneo a realizzare il concreto interesse ambientale. Tutta-
via, la centralita che le esigenze ambientali, sottese alle ipotesi di obbliga-
torieta degli appalti verdi, hanno ormai guadagnato nell’ordinamento italo-
europeo, imponendo una conformazione “ecologica” dell’autonomia nego-
ziale, induce a riconoscere che la meritevolezza dei “contratti verdi” & in
re ipsa nella liceita della causa: in effetti, il giudizio di meritevolezza ap-
pare pleonastico se riferito a contratti diretti a soddisfare interessi ambien-
tali leciti, che “colorano” la causa concreta e sono in armonia con il «pieno
sviluppo della persona umana» (art. 3, comma 2, cost.)”.

% Cfr., supra, § 3.

% Ctr., supra, § 2.

% Di «eccedenza di contenuto assiologico» discorreva E. BETTI, Interpretazione della legge
e degli atti giuridici (Teoria generale e dogmatica), (1949), 2* ed. a cura di G. Crifd, Milano,
1971, p. 316 s., a proposito dei principi generali del diritto, nei quali «opera una virtualita e
una forza di espansione, ma non gia di indole logica e dogmatica, bensi d’indole valutativa e as-
siologica: forza non gia di “verita” e di ragione teoretica, ma di valori etici e delle loro valuta-
zioni, che gradatamente maturano e si affermano in base a situazioni storiche contingenti» (p.
317); negli stessi termini, Ip., Teoria generale della interpretazione, (1955), ed. corretta e am-
pliata a cura di G. Crifo, II, Milano, 1990, p. 849 s., spec. p. 850.

% Per una rassegna degli orientamenti della Consulta, cfr. A. MAESTRONI, La dimensione
solidaristica dello sviluppo sostenibile, cit., p. 161 ss.; si veda anche lattenta ricognizione di G
D’Avrronso, La tutela dell’ambiente quale «valore costituzionale primario» prima e dopo la
riforma del Titolo V della Costituzione, in F. LUCARELLI (a cura di), Ambiente, territorio e beni
culturali nella ginrisprudenza costituzionale, Napoli, 2006, p. 3 ss.

5 Per I'intrinseca meritevolezza di atti negoziali leciti, che costituiscono diretta espressione
del valore della persona umana, v. A. FEDERICO, At di destinazione del patrimonio e rapporti
familiari, in Rass. dir. civ., 2007, p. 614 ss., spec. p. 618; Ip., L'elaborazione giurisprudenziale
del controllo di meritevolezza degli interessi dedotti nei contratti c.dd. sportivi, in Aa.Vv., Fe-
nomeno sportivo e ordinamento giuridico, Atti del 3° Convegno Nazione S.1.S.Di.C., Capri 27-
29 marzo 2008, Napoli, 2009, p. 369 ss., spec. p. 375 s.; v. anche M. PenNasiLico, Metodo e
valori, cit., p. 167. Per la rilevanza causale del vincolo dello scopo pubblico nella contrattazione
della p.a., v. A. NERrvy, in V. Riccruto e A. Newrvy, /] contratto della pubblica amministrazione,
in Tratt. dir. cdiv. CNN, diretto da P. Perlingieri, IV, 13, Napoli, 2009, spec. p. 209 ss.
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Sul piano sistematico, la forza di espansione, valutativa e assiologica,
del principio dello sviluppo sostenibile consente di estendere ’applicabi-
litd dei criteri ambientali anche agli appalti privati; anzi, sembra che possa
superarsi la definizione comune di «appalto pubblico verde», che potrebbe
essere ampliata e sostituita da quella di «appalto sostenibile» (Sustainable
Procurement)®. In tal modo, la materia degli appalti verdi rafforza I'o-
smosi tra pubblico e privato, e conferma, dopo la fondamentale legge n.
241 del 1990 (significativamente novellata nel 2005), la fine di un dogma:
la non negoziabilita del potere pubblico®”. La pubblica amministrazione
negozia con 1 soggetti privati i modi di esercizio delle proprie prerogative
pubblicistiche, come accade nella procedura del dialogo competitivo ap-
plicata agli appalti verdi®®. Procedura che, a sua volta, abbatte un altro
mito, quello della pubblica amministrazione dotata di una conoscenza per-
fetta, tale da fissare in autonomia i contenuti dettagliati delle prestazioni
richieste.

Al contrario, un rilevante ostacolo alla gestione ecologicamente virtuosa
degli acquisti pubblici ¢ proprio nel deficit informativo, che non consente
alle stazioni appaltanti di orientare opportunamente le proprie preferenze
In realty, tale deficit fa parte di una piti generale e fisiologica asimmetria
informativa della pubblica amministrazione nei confronti del contraente
privato®, che aumenta in proporzione alla complessita dell’appalto e sug-
gerisce ['uso di procedure di aggiudicazione flessibili, come appunto il dia-
logo competitivo, volte ad accrescere I'informazione della pubblica ammi-
nistrazione®.

Tuttavia, se numerosi sono 1 vantaggi che 1 contratti verdi possono of-
frire, resta ferma la necessita di individuare preventivamente gli spazi en-

% Cfr. A. Bonasio, Clausole ambientali, cit., p. 95, nota 68. Da altro punto di vista, tra-
scorrere dal concetto di “appalto verde” a quello di “appalto sostenibile” appare piti coerente
con il concetto generale di “sostenibilitd”, da intendere nei suoi tre aspetti costitutivi: ambien-
tale, economico e sociale.

* Cfr. V. Riccruro, in V. Riccruto e A. Nervi, I/ contratto della pubblica amministra-
zione, cit., p. 11 ss., al quale si rinvia anche per ulteriori indicazioni.

% Cfr. G. FipoNE, Gli appalti verdi, cit., p. 832 s.

6! Cfr. Commissione CE, COM(2001), 274, Il diritto comunitario degli appalti pubblici e
le possibilita di integrare considerazioni di carattere ambientale negli appalti pubblici», p. 8.

62 Registra «la perdita di centralita della figura del consumatore a favore di una disciplina
dai confini pid ampi rivolta ad un soggetto di mercato impegnato in una relazione asimmetrica,
dipendente da fattori fisiologici e non dalla patologia dell’accordo», G. VETTORY, 1] contratto
del terzo millennio, in Pers. merc., 2010, p. 216; Ip., Oltre il consumatore, in Obbl. contr., 2011,
p- 86; sottolinea la persistente asimmetria e autoreferenzialitd dell’attivita amministrativa c.d. par-
tecipata, L. FRANZESE, Autoregolamentazione e sussidiarieta: oltre le aporie del nuovo procedi-
mento amministrativo e della visione antagonista del contratto, in Riv. dir. civ., 2008, I, p. 272 ss.

6 In tal senso, G. FIDONE, Gli appalti verdi, cit., p. 821.
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tro 1 quali permettere I'introduzione della flessibilita negoziale in materia
ambientale, perché non & accettabile che tali vicende si svolgano in uno
spazio svincolato da regole e controlli nell’interesse generale, come testi-
moniano le specifiche competenze attribuite all’Autorita per la vigilanza
sui contratti pubblici (Avep) e I'obbligo in capo alle stazioni appaltanti di
comunicare all’Autoritd, su richiesta del Ministero dell’ambiente, informa-
zioni dettagliate circa la fase esecutiva dei contratti e il rispetto dei criteri
ambientali minimi*

6. Lanalisi “ecologica” del diritto contrattuale, qui abbozzata, induce
a una riflessione conclusiva.

Senza indulgere alla tendenza che ama declinare le vicende evolutive
del contratto addirittura in funzione di indicazioni numeriche — primo
contratto, secondo contratto, terzo contratto® —, occorre chiedersi se non
siano maturi 1 tempi per accreditare un “quarto contratto”, il contratto
ecologico®. Figura questa che, pur avendo in comune con i contratti dei
consumatori e con i contratti tra imprenditori I'asimmetria informativa e
la conseguente necessitd di riequilibrare posizioni negoziali dispari, si dif-
ferenzia da quei paradigmi perché Iinteresse ambientale penetra e colora
la causa del contratto, enfatizzando il profilo della doverosita dell’'uso re-
sponsabile delle risorse naturali a vantaggio anche delle generazioni future,
e dunque 1 valori della cooperazione, della trasparenza, della solidarieta

¢ Si veda il Comunicato dell’Autorita (Avcp) del 12 giugno 2012, «Rilevazione degli ap-
palti che rispettano i criteri di sostenibilita ambientale», in www.avep.it.

% T la nota proposta di R. PaRDOLEsI, Prefazione, in G. COLANGELO, Labuso di dipen-
denza economica tra disciplina della concorrenza e diritto dei contratti. Un’analisi economica e
comparata, Torino, 2004, spec. p. XII s.; Ip., Dalla Pangea al terzo contratto?, in AA.VV., Studi
in onore di Nicolo Lipari, 11, Milano, 2008, p. 2143 ss.; sul dibattito in materia, si rinvia a G.
Grrti e G. ViLia (a cura di), 1] terzo contratto. L'abuso di potere contrattuale nei rapporti tra
imprese, Bologna, 2008; E Macario, Dai «contratti delle imprese» al «terzo contratto»: nuove
discipline e rielaborazione delle categorie, in Jus, 2009, p. 311 ss.; E. MiNErvINT, ] «terzo con-
tratto», in Contratti, 2009, p. 493 ss.; R. Franco, I[ terzo contratto: da ipotesi di studio a for-
mula problematica. Profili ermeneutici e prospettive assiologiche, Padova, 2010; M.M. Parini,
«Forza contrattuale» e rapporti tra imprese, Prefazione di A. GenriLi, Roma, 2013, spec. p.
191 ss.

6 Quarto o, forse, “quinto contratto”, qualora si ipotizzi, come “quarto contratto”, lo
schema di un contratto asimmetrico «al di fuori degli squilibri di rilevanza macroeconomica»:
cosi, E. NAVARRETTA, Luci e ombre nell’immagine del terzo contratto, in G. Grrt1 e G. VILLA
(a cura di), I/ terzo contratto, cit., p. 317, la quale, peraltro, reputa preferibile «affidarsi non
tanto ad una moltiplicazione di categorie isolate, quanto ad un approccio capace di declinare al
plurale Distituto del contratto, senza trascurare la dimensione generale del sistema e Iattitudine
delle clausole generali ad aggregare e a conferire uno spirito coerente ed unitario alla moltepli-
citd dei singoli sottosistemi» (p. 329).
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ambientale e della responsabilita intergenerazionale. Una nuova stagione
del contratto sembra aprirsi ai nostri occhi, una stagione “verde”: I'analisi

“ecologica” del diritto contrattuale consente di cogliere che la nozione
stessa di contratto (art. 1321 c.c.) ¢ insufficiente, se non integrata dai principi
di solidarieta e di sostenibilita nell’uso responsabile delle risorse naturali;
s che, il contratto oggi ¢ fonte non semplicemente di rapporti giuridici
patnmomah ma di rapporti giuridici patrimoniali sostenibils.

II “contratto ecologico” &, dunque, applicazione privilegiata del para-
digma intergenerazionale, che ispira la trasformazione dell’economia di
mercato in «economia di mercato sociale ed ecologica». Se vogliamo evi-
tare che non soltanto il mercato, ma la stessa democrazia, si riveli un re-
gime di saccheggio delle risorse naturali a danno dei posteri, se vogliamo
proiettarci con dignita oltre la crisi e acquisire finalmente consapevolezza
della necessita di fondare le regole di conservazione e fruizione di risorse
e beni ambientali su quella responsabilita intergenerazionale che gia Santi
Romano intuiva nel celebre discorso del 1909 su Lo Stato moderno e la
sua crisi — la dove dichiarava in modo perentorio che lo Stato, grazie alla
forza del diritto, «si pone nella condizione di curarsi non solo delle ge-
nerazioni presenti, ma anche di quelle future, ricollegando in un’intima e
ininterrotta continuita di tempo, di azione, di fini, momenti ed energie di-
verse, di cui esso & comprensiva espressione»® — occorre costruire una
mentalitd, una cultura “verde”, dalla quale trarre ispirazione per compor-
tamenti adeguati e durevolmente responsabili, che non cedano alle «insi-
die del nichilismo»®, ben riassunte dall'impietoso aforisma di Frangois-
René de Chateaubriand, il quale, al sorgere dell’Ottocento, ammoniva: «le
foreste precedono 1 popoli, 1 deserti li seguono»”

MAaurRO PENNASILICO

Abstract

Il saggio indaga il modello di integrazione degli interessi ambientali nella di-
sciplina dei contratti pubblici costituito dagli “appalti verdi”, ai quali si applicano
criteri ambientali rilevanti nella formazione, interpretazione ed esecuzione dei con-

¢ P. HABERLE, Potere costituente, cit., p. 40.

6 Santi RomaNo, Lo Stato moderno e la sua crisi, (1909), in Ib., Scritti minori, 1, Milano,
1990, p. 381.

% P. PERLINGIERI, Le insidie del nichilismo giuridico. Le ragioni del mercato e le ragioni del
diritto, in Rass. dir. civ., 2005, p. 3 ss.

7 E-R. DE CHATEAUBRIAND, Genio del Cristianesimo, (1802), trad. di S. Faraoni, Milano,
2008, cit. da G. SENATORE, Storia della sostenibilita. Dai limiti della crescita alla genesi dello svi-
luppo, Milano, 2013, p. 27.
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tratti. L'obbligatorieta di tali criteri, non ancora sancita dalla nuova direttiva
2014/24/UE in materia di appalti pubblici, ma prevista dal disegno di legge 2093
del 2014 sulla Green Economy, trasforma I'interesse ambientale in un vincolo in-
terno alle procedure di affidamento. Lanalisi “ecologica” del diritto contrattuale,
alla luce dello sviluppo sostenibile e della responsabilita intergenerazionale, induce
ad accreditare un nuovo paradigma contrattuale: il “contratto ecologico”.

The essay explores the model of integration of environmental interests in the
discipline of public contracts consisted of “Green Public Procurements”, which
are subject to environmental criteria relevant to the formation, interpretation and
execution of contracts. The obligatory nature of those criteria, not yet sanctioned
by the new directive 2014/24/UE on Public Procurement, but provided for in
the bill 2093 of 2014 on the Green Economy, transforms the environmental in-
terest in an imternal constraint to procurement procedures. The “ecological” analy-
sis of contract law, in the light of sustainable development and intergenerational
responsibility, leads to accredit a new paradigm of contract: the “ecological con-
tract”.





