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Abstract [It]: Il presente articolo esamina il principio di conservazione dell’equilibrio contrattuale nel nuovo
Codice dei contratti pubblici (D.gs. 36/2023), mettendone in luce il ruolo centrale nella gestione delle
sopravvenienze. Dopo una preliminare analisi delle radici storiche e giuridiche dell’istituto, lo scritto offre una
panoramica degli strumenti previsti dal legislatore per garantire equilibrio sinallagmatico, analizzando tuttavia i
limiti applicativi propri dell’art. 9 del Codice, con particolare attenzione alle criticita e alle contraddizioni che ne
possono derivare in via interpretativa e alle implicazioni pratiche per le parti coinvolte nei contratti pubblici.

Title: The implosion of contractual rebalancing

Abstract [En]: This article examines the principle of conservation of balance in the new Public Contracts Code
(Legislative Dectree no. 36/2023), highlighting its central role in the management of contingencies. After a
preliminary analysis of the historical and legal roots of the institution, the paper offers an overview of the tools
provided by the lawmaker to guarantee the synallagmatic balance, analysing however the practical limits of the art.
9 of the Code, with particular attention to the criticalities and contradictions that may arise in interpretation and
the practical implications for the parties involved in public contracts.

Parole chiave: contratti pubblici, equilibrio contrattuale, sopravvenienze, rinegoziazione, rinuncia, riserva, rischio
Keywords: public contracts, contractual balance, contingencies, renegotiation, waiver, reserve, risk

Sommario: 1. La ragion d’essere dell’art. 9 D.1gs. 36/2023. 2. Il dovere ex fide bona di rinegoziazione del contratto.
3. Leffetto potenzialmente espansivo del limite al riequilibrio. 4. Tempestivita della riserva e compatibilita con il
riequilibrio contrattuale. 5. La revisione dei prezzi come strumento a tutela dell’equilibrio contrattuale. 6. Il
paradosso dell’assunzione volontaria del rischio. 7. Questioni aperte.

1. La ragion d’essere dell’art. 9 D.1gs. 36/2023

L’art. 9 del D.gs. 36/2023 introduce una disciplina specifica relativa alle sopravvenienze straordinarie e
imprevedibili che possono verificarsi nel corso dell’esecuzione del contratto, e tali da determinare una
sostanziale alterazione del sinallagma contrattuale ovvero una carenza di interesse — in parte o
temporaneamente — del creditore.

Si tratta di una novita assoluta, la cui rafio va ricercata nella volonta di introdurre un rimedio
“manutentivo” per tutelare gli interessi delle parti coinvolte, e realizzare cosi le finalita di pubblico
interesse immanenti al contratto e al rapporto che ne scaturisce.

La norma, infatti, si affianca alla disciplina civilistica dei contratti delineata dagli artt. 1467 ¢ 1664 c.c.

relativi, rispettivamente, all’istituto della risoluzione e al principio della revisione dei prezzi d’appalto,

* Articolo sottoposto a referaggio.
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quando, per circostanze sopravvenute — non imputabili né prevedibili dalle parti — si sia verificata una
evidente alterazione delle rispettive posizioni contrattuali.

E, tuttavia, la tutela demolitoria prevista dall’art. 1467 c.c. si ¢ rivelata nel tempo inadeguata nel sistema
della contrattualistica pubblica, in cui ¢ proprio la natura degli interessi delle parti (in particolare, quello
della stazione appaltante) a declinarsi come interesse all’esecuzione e, dunque, alla conservazione del
rapporto contrattuale'.

Pertanto, muovendo dalla scarsa funzionalita delle suddette regole civilistiche nell’ambito dei contratti
pubblici, la disposizione in esame introduce una disciplina ad hoc in risposta alle moderne esigenze del
settore”.

Tale concetto ¢, del resto, ben espresso dal Consiglio di Stato nella Relazione illustrativa al Codice dei
Contratti pubblici, in cui si legge testualmente che I'elaborazione della disposizione in esame mira al
"“ragginngimento di un giusto punto di equilibrio idoneo a preservare tali interessi, assicurando al tempo stesso adegnata ed
effettiva tutela agli operatori economici, nella consapevolezza anche della convergenza di tale tutela con altri interessi generali
di primario rilievo (stabilita economica, sociale, occupagionale, ecc.) suscettibili di essere pregindicati in sitnagioni di

hardship’™.

2. Il dovere ex fide bona di rinegoziazione del contratto

1l principio di consetvazione dell’equilibtio contrattuale — ex art. 9 D.lgs. 36/2023 —introduce il dititto
alla rinegoziazione del contratto al ricorrere delle condizioni previste al comma 1, salvo che la “parze
svantaggiata” non abbia volontariamente accettato di sopportare gli effetti economici delle eventuali
sopravvenienze.

11 diritto della parte pregiudicata alla rinegoziazione ¢ subordinato alla sussistenza di molteplici condizioni:
non aver assunto volontariamente il rischio dell’evento sopravvenuto; che 'evento derivi da circostanze
straordinarie e imprevedibili; che tali sopravvenienze siano estranee alla normale alea contrattuale e

all’ordinaria fluttuazione di mercato. Piu in particolare, 'effetto generato dalla sopravvenienza, per essere

INell’ordinamento privatistico le disposizioni generali in tema di sopravvenienze sono contenute nell’art. 1467 c.c., che
disciplina la revisione dei contratti esposti ai possibili mutamenti del contesto originario nel corso dell’esecuzione
(contratti ad esecuzione periodica, continuata o differita). La disposizione riconosce alla parte pregiudicata da un evento
straordinario e imprevedibile, che abbia reso eccessivamente onerosa la prestazione a suo carico, la facolta di richiedere
la risoluzione del contratto (co. 1). Alla parte avvantaggiata dalla sopravvenienza, al contratio, ¢ attribuita la facolta di
impedire lo scioglimento del rapporto attraverso I'offerta di riduzione ad equita (co. 3). Quanto alla funzione “pubblica”
propria della fase esecutiva del contratto, sia consentito tinviare a S. VINTIL, Liwiti funzionali all'antonomia negoziale della
pubblica amministrazione nell appalto di opere pubbliche, Padova, 2008, pagg. 449 e ss.

2Sull’art. 9 c.c.p., P. PATATINI, Rinegoziazione e rimedi manutentivi alla luce del nuovo codice dei contratti pubblici, in “Atti
convegno LUISS nuovo codice degli appalti”, 20.10.2023; V. CERULLI IRELLL, I/ principio della conservazione dell'equilibrio
contrattuale negli appalti pubblici, in Ginst. Amm., 2024.

3Cons. Stato, Schema definitivo di Codice dei contratti pubblici in attnazione dell'articolo 1 della legge 21 gingno 2022, n. 78, recante
“Delega al Governo in materia di contratti pubblici” 111 — Relazione agli articoli e agli allegati, Roma, 7 dicembre 2022.
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giuridicamente rilevante, deve essere tale da alterare significativamente lequilibrio originario del
contratto.

Proseguendo con 'esame della disposizione in parola, il comma 3 prescrive che qualora le circostanze
sopravvenute rendano la prestazione “in parte o temporaneamente, inutile o inutilizzabile per uno dei contraent,
qutesti ha diritto a una riduzione proporzionale del corrispettivo, secondo le regole della impossibilita parziale™.

Per incentivare il ricorso all’istituto della rinegoziazione da parte delle amministrazioni, il legislatore — al
comma 4 — esprime il favor per I'inserimento di specifiche clausole di revisione, specie quando “Z/ contratto
risulta particolarmente esposto per la sua durata, per il contesto economico di riferimento o per altre circostanze, al rischio
delle interferenze da sopravvenienze”, cosi da evitare 'allungamento dei tempi determinato dal coinvolgimento
del RUP” e facilitare il compito del giudice® qualora la parte agisca in giudizio per ottenere il riequilibrio.
Infine, la norma, nel richiamare (al comma 5) le disposizioni di cui agli artt. 60 e 120 c.c.p prevede
espressamente, come meccanismi applicativi del principio enunciato, Uistituto della revisione dei prezzi e
la modifica del contratto in corso di esecuzione senza necessita di indire una nuova procedura di
affidamento’.

Ortbene, il diritto alla rinegoziazione si declina come diritto da esercitarsi “secondo buona fede” (art. 9 co.1)®.
Sul punto, appare opportuno sottolineare quanto affermato dalla Cassazione in un parere reso a inizio

pandemia da Covid-19: la Suprema Corte, dopo aver evidenziato la necessita di accantonare la centralita

4Sull'impossibilita patziale, att. 1464 c.c.: “Quando la prestazione di una parte ¢ divenuta solo parzialmente impossibile, I'altra parte
ba diritto a una corvispondente riduzione della prestazione da essa dovuta, e puo anche recedere dal contratto [1373] qualora non abbia un
interesse apprezzabile all'adempimento parziale [1181]”.

5In assenza di una clausola espressa di rinegoziazione nel contratto, 'art. 120 comma 8 c.c.p individua, infatti, nel RUP
il soggetto destinatario della richiesta di revisione, affidandogli nil compito di elaborare una proposta di modifica del
contratto entro tre mesi.

¢Qualora non si raggiunga un accordo in sede stragiudiziale entro il termine indicato dal comma 8 art. 120 c.c.p, quarto
periodo, si riconosce alla parte svantaggiata la possibilita di agire in giudizio per richiedere la revisione del contratto e
Paccertamento dell’eventuale responsabilita della controparte per la violazione del dovere di rinegoziazione.

"Per un approfondimento, M. ZOPPOLATO, A. COMPARONI, Revisione dei prezzi, in M.A. SANDULLI, R. DE
NICTOLIS (a cura di), Trattato dei contratti pubblici, Giuffre, Milano, 2019; F. LIGUORI, P. LA SELVA, I/ principio di
conservazione dell equilibrio contrattnale, in CERIDAP, fasc. 3/2023, 11.09.2023. Il Codice sembra otientato a richiedere una
puntuale specificazione di questi concetti, esaurendo integralmente la discrezionalita amministrativa in fase di definizione
delle regole di gara. Cio vale sia per le “condizioni oggettive” che giustificano la revisione dei prezzi (art. 60), sia per le
altre situazioni che legittimano modifiche contrattuali (art. 120). Queste ultime sono dettagliate dall’art. 120 o vanno
“previste in clausole chiare, precise e inequivocabili dei documenti di gara inizial?’ (art. 120, co. 1, lett. a)). In tal modo, Iinteresse
legittimo del privato al riequilibrio del sinallagma contrattuale viene riconfigurato come un vero e proprio diritto a
ottenere l'esecuzione della clausola contrattuale. In materia di esaurimento del “potere di supremazia
dell’amministrazione”, si veda Cons. St., 7 luglio 2022, n. 5651.

8E. BOSCOLO, Stabilita e adattamento nei rapporti concessori tra revisione e autotutela, in Riv. Giur. Edil., 4,2022, p. 293, osserva
che la rinegoziazione costituisce I’esito di un percorso esplorativo entro cui le parti sono tenute al rispetto del principio
di buona fede. Superata la fase di verifica delle sopravvenienze turbative che egli definisce “attivita numerabile”, “dovrebbe
essere possibile pervenire in termini oggettivanti ad una intesa che ripristini ['equilibrio economico finanziario”.
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del principio pacta sunt servanda in favore del contrapposto principio rebus sic stantibus’, ha ricollegato il
dovere di rinegoziare al principio di buona fede e correttezza di cui all’art. 1375 c.c.”.

Inoltre, la Cassazione ha chiarito che, poiché la legge obbliga le parti a comportarsi secondo buona fede
nell’esecuzione del rapporto contrattuale, e l'art. 1374 c.c. prevede proprio la “legge” tra le fonti di
integrazione del contratto, allora la clausola di buona fede assume una funzione integrativa delle
obbligazioni contrattuali'’.

In sostanza, dalla necessaria esecuzione del contratto secondo buona fede'” discendono obblighi di
solidarieta in capo a ciascuna parte, che si traducono nel dovere di adottare quei comportamenti che,
indipendentemente dalle obbligazioni che scaturiscono dal contratto e dal principio generale del nemzinem
laedere, siano idonei a preservare gli interessi dell’altra senza rappresentare un apprezzabile sacrificio a

proprio carico®.

3. L’effetto potenzialmente espansivo del limite al riequilibrio

11 principio di conservazione dell’equilibrio negoziale e il correlato diritto ex fide bona di rinegoziazione del
contratto, soggiacciono a limiti applicativi puntualmente enunciati all’art. 9 c.c.p.

In primo luogo, il secondo e ultimo capoverso del co.1 chiariscono che la rinegoziazione non puo alterare
il finanziamento complessivo dell’opera, ammettendola esclusivamente nei limiti dello stanziamento di

bilancio originario. A tacer d’altro, la disposizione sembrerebbe in linea con la c.d. clausola di invarianza

9F. MERUSIL, I/ coordinamento ¢ la collaborazione degli interessi pubblici e privati dopo le recenti riforme, in Dir. Amm., 1, 1993, p. 30,
il quale osserva che “/a dinamica degli interessi pubblici presenta un indice di sopravvenienza tendengialmente maggiore, che non la
dinamica dei rapporti fra privati, mentre l'esigenzga di tutela dell interesse pubblico sopravvenuto esclude che possano essere posti quei limiti
all'applicazione della clansola rebus sic stantibus che i codici, compreso quello italiano, pongono a tutela dell’opposto principio della stabilita
dei rapporti fra prival?’.

10Corte di Cassazione, Relazione n. 56 dell’Ulfficio del Massimario ¢ del Ruolo, 8 luglio 2020 “La risposta alla esigenza manutentiva
del contratto e di rinegoziazione necessaria del suo contennto va ritrovata nell attuale diritto dei contratti, riletto al lume del principio di
solidarieta, e rivitalizzato in una ottica costituzionalmente orientata, attraverso la clausola di buona fede che di quel principio ¢ il portato
codicistico”.

V. Relazione Cassazione cit.: “La clansola generale di buona fede diviene garanzia di un comportamento corretto nella fase di attuazione
delle previsioni contrattuali’. “La buona fede rappresenta un importante metro di approccio alle problematiche correlate all’esecuzione del
contratto, possedendo valore di ordine pubblico, collocandosi fra i principi portanti del nostro ordinamento sociale”. La Relazione richiama
gli importanti contributi dottrinali in materia di fonti di integrazione del contratto (v. S. RODOTA, Le fonti di
interpretazione del contratto, Milano 1969; G. ALPA, Appunti sulla buona fede integrativa nella prospettiva storica del commercio
internagionale, in Contratti, 2001) e sottolinea che “4/ dovere di correttezza contrattuale non é soltanto una clansola destinata a regolare
le trattative... ma ¢ anche una fonte di interpretazione del contratto, in quanto richiamata dall’'art. 1374 sub specie di legge”. V. M.
BIANCA, La nozione di buona fede guale regola di comportamento contratinale, in Riv. Dir. Civ., 1983 (“La prevalenza del principio
di buona fede sulle determinazioni del contratto consegue al suo carattere di ordine pubblico”). Cft., ex pluribus, Cass.
Civ., Sez. 111, 7.06.2006, n. 13345.

12Tra i contributi dottrinali piu significativi sulla funzione integrativa della clausola di buona fede: E. BETTI, Teoria
generale delle obbligazioni, vol. 1, Milano, 1953; S. RODOTA, Le¢ Jfonti di integrazione del contratto, Milano, 1969; M.
FRANZONI, Degli effetti del contratto, 11, in Comm. Schlesinger, Giuffre, Milano, 1999.

BCfr. A. ZACCARIA, Art. 1375, in G.CIAN — A. TRABUCCHI, Commentario breve al Codice civile, CEDAM, VIII ed.,
Padova, 2007, pag. 1422; V. CERULLI IRELLL, I/ principio della conservazione dell’equilibrio contrattuale negli appalti pubblici,
in Giust. Amm., 2024, pag. 6; Cass. Civ., Sez. 111, 7 giugno 2006, n. 13345.
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finanziaria contenuta nella legge delega, cosicché il riconoscimento dei maggiori compensi all’appaltatore
parrebbe consentito nell’ambito del “guadro economico dell'intervento, alle voci imprevisti e accantonamenti e, se
necessario, anche utilizzando le economie da ribasso d'asta’.

In secondo luogo, il co. 2 per evitare possibili elusioni delle regole dell’evidenza pubblica — con
conseguente violazione della par condicio competitornm — vieta alle parti di alterare, in sede di rinegoziazione,
la sostanza economica del contratto che verrebbe altrimenti qualificato come “nuovo” poiché ormai
snaturato.

Tale assunto viene ribadito anche all’art. 120 co. 5 e 6 c.c.p., nella misura in cui il legislatore prescrive che
“sono sempre consentite (...) le modifiche non sostanzial?’, da intendersi come modifiche tali da non incidere
considerevolmente sulla struttura del contratto.

Cio posto, nonostante le lodevoli intenzioni del legislatore, sembra opportuno evidenziare alcune
difficolta operative derivanti dalla previsione e dalla formulazione di tali limiti.

Preliminarmente, giova sottolineare che uno strumento di cui dispone I'appaltatore per ottenere la
conservazione dell’equilibrio contrattuale ¢ rappresentato dall’istituto della riserva (da iscriversi secondo
le modalita di cui all’art. 7, Allegato 11.14, D.lgs. 36/2023), mediante il quale ¢ possibile richiedere una
compensazione in caso di eventi sopravvenuti'*.

Per quel che qui interessa, il comma 2, ultimo periodo, dell’art. 7 cit. prevede espressamente che “(...) /
riserve devono contenere a pena di inammissibilita: a) la precisa quantificazione delle somme che l'esecutore ritiene che gli
siano dovute (...)".

Secondo una piana lettura della norma sussiste in capo all’esecutore un vero e proprio onere di
quantificare le pretese di varia natura che ritiene di poter legittimamente avanzare nei confronti della

stazione appaltante.

14Con la pronuncia 28/02/2018, n. 4718, la Cassazione ha ribadito che l'appaltatore, ove intenda contestate la
contabilizzazione dei cortispettivi effettuata dall' Amministrazione e avanzate pretese a maggioti compensi o indennizzi
e danni, a qualsiasi titolo, ¢ tenuto a iscrivere tempestivamente apposita riserva nel registro di contabilita, o in altri
documenti, e ad esporre, nel modo e nei termini indicati dalla legge, gli elementi atti ad individuare la sua pretesa. Una
menzione merita I'orientamento della giurisprudenza formatosi nel tempo in merito alla quantificazione del danno subito
al verificarsi di fatti continuativi. Inizialmente la giurisprudenza aveva sostenuto che 'onere di iscrizione della riserva
operava al momento della cessazione della continuita, ovvero dell’esaurimento del fatto continuativo e
conseguentemente 'appaltatore poteva validamente formulare la domanda per la prima volta ad opera esaurita, essendo
questo il momento in cui € possibile definite con chiarezza le maggiorazioni richieste (Cass. civ., n. 2393/1969; n.
830/1972); A partire dagli anni Novanta questo inditizzo ¢ stato definitivamente abbandonato in quanto ritenuto lesivo
dei principi fondanti le riserve; la suprema Corte, inoltre, si ¢ orientata nel distinguere la fase di iscrizione della riserva
dalla fase di esplicazione della stessa, momento in cui viene specificamente quantificato 'ammontate richiesto a titolo
di risarcimento/indennizzo (Cass. civ., Sez. I, n. 11647/2016). Attualmente la giurisprudenza sostiene che Iappaltatore,
in relazione ai fatti produttivi di danno continuativo, debba iscrivere la riserva contestualmente o immediatamente dopo
Pinsorgenza del fatto lesivo, percepibile con la normale diligenza; il “quantun’”’, invece, potra essere successivamente
indicato (Cass. civ., n. 5540/2004; n. 23670/20006; Sez. I, n. 10949/2014). Il punto sara ripreso al paragrafo 4 del presente
contributo.
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Tale quantificazione tiene conto di eventuali mutamenti sostanziali delle condizioni esecutive, come
variazioni nei costi dei materiali ovvero ritardi o modifiche nel progetto.

Una simile operazione, tuttavia, potrebbe incontrare un ostacolo decisivo qualora la si cercasse di
circoscrivere all'interno del limite dello stanziamento originario, e cio in quanto 'ammontare di
quest’ultimo ¢ determinato postulando I'esecuzione normale del contratto.

A rigor di logica, se le perdite ovvero i costi aggiuntivi derivano da un mutamento imprevisto del contesto
esecutivo, ¢ possibile che la variazione determini un superamento delle somme inizialmente stanziate.
Ed invero, proprio il limite previsto dal co.l dell’art. 9, vista la sua portata generale, potrebbe essere
interpretato nel senso di rappresentare un ostacolo alla potenzialita ripristinatoria propria dell’istituto
delle riserve in corso d’opera.

Limitando la quantificazione delle pretese al guantum originariamente accantonato per la realizzazione
della commessa, il nuovo Codice sembra trascurare un aspetto fondamentale del diritto contrattuale: la
necessita che gli adeguamenti rispecchino P'effettivo impatto degli eventi che possono verificarsi nella
fase esecutiva.

Pertanto, a parere di chi scrive, la previsione del limite in parola solleva una questione cruciale in merito
all’effettiva operativita del principio di conservazione dell’equilibrio contrattuale e alla corretta
ripartizione dei rischi tra le parti.

Se la ratio del principio ¢ quella di garantire che equilibrio tra le prestazioni presente al momento della
stipula rimanga sussistente indipendentemente dal verificarsi di eventi perturbativi, I’art. 9, co. 1, ultimo
periodo, introduce una previsione che si scontra con questa logica, poiché potrebbe portare ad escludere
che Pammontare delle riserve possa determinare un superamento delle somme originariamente stanziate.
In sostanza, si ravvisa un potenziale conflitto tra le richieste presentate exart. 7, All. I1.14, D 1gs. 36/2023,
e il necessario rispetto del limite di cui all’art. 9 co. 1 c.c.p.

I’apposizione aprioristica di un “tetto” generale potrebbe, infatti, circoscrivere in maniera illogica la
quantificazione delle pretese dell’esecutore in sede di formulazione delle riserve, finendo per privare
Iistituto della riserva della funzione cui ¢ ispirato, e senza tenere conto della “natura dinamica” del rischio
contrattuale.

Sotto quest’ultimo aspetto, impedire che le riserve riflettano leffettivo mutamento del contesto
economico — come invece richiesto dal principio enunciato dall’art. 9 del nuovo Codice — significherebbe
trasferire integralmente sull’appaltatore il rischio del verificarsi di eventi imprevisti.

Non resta che auspicare una interpretazione della normativa orientata dalla finalita ispiratrice di
salvaguardare il mantenimento del giusto equilibrio economico tra le prestazioni corrispettive, anche al

fine di scongiurare possibili contraddizioni a livello sistematico. Poiché, infatti, la quantificazione delle

193 Sfederalismi.it - ISSN 1826-3534 |n. 8/2025



* *

* * %

pretese dell’esecutore implica il ricorso ad un criterio di calcolo proprio di questi, tale criterio non puo
che essere variabile, ossia rapportato al concreto impatto delle sopravvenienze sul quadro economico

della commessa — pena I'inoperativita di fatto dell’istituto.

4. Tempestivita della riserva e compatibilita con il riequilibrio contrattuale

Sotto un distinto profilo, chi scrive non puo non sollevare perplessita riguardo all’obbligo di iscrivere
riserva a pena di decadenza entro i termini stringent indicati dall’art. 7, All. 11.14, D.lgs. 36/2023, visto
che da tale previsione discendono delle problematiche sia giuridiche, sia operative.

Come visto nel precedente paragrafo, nel sistema della contrattualistica pubblica 'appaltatore puo far
valere le pretese ricollegate al verificarsi di eventi perturbativi nella fase esecutiva mediante I’apposizione
formale di riserve, il cui procedimento ¢ regolato dall’Allegato al Codice in materia di esecuzione del
contratto.

Da cio deriva che la disciplina dell’istituto della riserva — pur volto a garantire la trasparenza nei rapporti
tra stazione appaltante e appaltatore — incide in modo rilevante sulle novita introdotte dall’art. 9 del
Codice, poiché il mancato rispetto dell’obbligo formale di iscrivere la riserva entro la finestra temporale
individuata dall’Allegato, puo escludere I'accesso ad uno strumento di riequilibrio (anche alla luce della
severa interpretazione giurisprudenziale del dies @ guo del termine decadenziale per iscrizione®).

Ci si trova, quindi, di fronte ad un sistema normativo che riconosce all’esecutore il diritto all’adeguamento
del contratto in caso di sopravvenienze (e lo eleva a principio generale), ma nel quale ¢ tuttavia presente
uno strumento di riequilibrio improntato al rispetto di rigide formalita, che mal si conciliano anche con
il principio di buona fede e di correttezza ex art. 1375 c.c. (il quale, come visto nel paragrafo 2, impone
I’'adempimento di doveri di solidarieta in favore della parte svantaggiata dall’evento).

La disciplina in tema di riserve sembra percio porsiin una posizione di potenziale conflitto con il principio
di conservazione dell’equilibrio contrattuale ex art. 9 del D.Igs. n. 36/2023, poiché incentra listituto non
sull’indagine relativa alla sussistenza dei presupposti per ottenere una compensazione per i maggiori costi

sostenuti, bensi sul rispetto dei passaggi formali imposti dalla normativa in tema di riserve. E d’altra parte

15T'tib. Roma, Sez. imprese, 31 marzo 2023, n. 5303, secondo cui: “(...) nei pubblici appalti, anche in relazione ai fatti produttivi
di danno continnative, la riserva va iscritta contestualmente o immediatamente dopo ['insorgenza del fatto lesivo, percepibile con la normale
diligenza, mentre solo il «quantum» puo essere successivamente indicato, sicché la riserva puo essere iscritta successivamente solo ove
Lappaltatore abbia la necessita di attendere la concreta esecuzione dei lavori per avere consapevolezza del preteso maggior onere che lale fatto
dannoso comporta”; sul punto, gia Cass. civ., sez. I, 25 gennaio 2022, n. 2112. Si veda anche S. MENTO, Note sulla disciplina
delle riserve nel codice dei contratti pubblici, in www.appaltiecontratti.it, 2024.

La giurisprudenza amministrativa ha pit volte confermato la rigidita dei termini per liscrizione della riserva, sancendo
che il mancato rispetto dei termini porta alla decadenza del diritto (Corte App. Catanzaro, Sez. 111, 4.2.2022, n. 137).
Questa impostazione, pur essendo finalizzata a evitare abusi da parte dell’appaltatore, potrebbe finire per danneggiare
chi, per motivi contingenti o oggettivi, non riesce a rispettare le tempistiche, anche se il danno economico subito ¢ reale
e documentabile.
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¢ plausibile che nella maggior parte dei casi le ragioni che consentirebbero il rimedio previsto all'art. 9
siano le medesime che il sistema impone siano dedotte in apposite riserve.

Le problematiche sopra evidenziate incidono anche sulla concreta attuazione del principio del risultato
exart. 1 del D.lgs. 36/2023'.

Quest’ultimo, come noto, si declina in termini di efficienza e correttezza nell’esecuzione del contratto
pubblico, richiedendo un uso ottimale delle risorse pubbliche e la salvaguardia dell’interesse pubblico
sotteso all’affidamento.

Tale principio verrebbe svilito nell’ipotesi in cui I'appaltatore, a fronte di una mancata tempestiva
iscrizione della riserva, non disponesse per tale ragione delle risorse o dei mezzi necessari per far fronte
al maggiori oneri, poiché potrebbe compromettere in definitiva la corretta realizzazione della commessa.
In sintesi, il quadro sopra illustrato evidenzia problematicita di coordinamento sistematico tra il diritto al
riequilibrio e le rigidita formali che caratterizzano listituto delle riserve, rischiando di minare I'attuazione

del principio di conservazione dell’equilibrio contrattuale in uno con il principio del risultato!’.

5. La revisione dei prezzi come strumento a tutela del’equilibrio contrattuale

Nei limiti di questo contributo, deve esser fatto richiamo al D.lgs. 31 dicembre 2024 n. 209, correttivo
del Codice dei Contratti Pubblici”®, che innova significativamente la disciplina della revisione dei prezzi
ex art. 60 c.c.p.”’, la cui ratio trova ispirazione nel principio del riequilibtio contrattuale.

L’art. 86 del Decreto correttivo, che inserisce I’All. I1.2-4is del D.1gs. 36/2023, introduce, infatti, all’art. 2

dell’allegato *’, una serie di disposizioni fondamentali per la gestione della revisione dei prezzi all’interno

16Sul principio del tisultato, art. 1 D.1gs. 36/2023, cfr. S. PERONGINI, I/ principio del risultato e il principio di concorrenza
nello schema definitivo di codice dei contratti pubblict, in L 'amministrativista.it, 2023; L. CARBONE, La scommessa del “Codice dei
contratti pubblici” ¢ il sno futuro, Relazione introduttiva al Convegno dell’Istituto Yemolo, Avvocatura dello Stato — 27
gennaio 2023; A. CIOFF], Prima lettnra del nuovo Codice dei contratti e dei suoi tre principi fondamentali, in www.apertacontrada.it,
n. 1, 2023.

7Sulle implicazioni del principio del risultato cfr. D. CAPOTORTO, [ rischi di derive antoritarie nell interpretazione del principio
del risultato e l'indissolubilita del matrimonio tra buon andamento e imparzialita dell’ ammiinistrazione, in Federalismi.it, n.14/2023.
18D.1gs. 209/2024, recante “Disposizioni integrative e correttive al codice dei contratti pubblici, di cui al decreto legislativo 31 marzo
2023, n. 36”.

PLrart. 60 c.c.p. viene ad atteggiarsi quale strumento essenziale per il mantenimento dell’equilibrio contrattuale, volto ad
assicurare che eventuali variazioni dei costi non impattino negativamente sulla qualita delle prestazioni pubbliche o
sull’equita contrattuale, con regole piu trasparenti e applicabili uniformemente nei vari settori. Onde evitare possibili
abusi del meccanismo, la disposizione soprarichiamata sancisce un limite imprescindibile: la revisione non deve alterare
la natura generale del contratto né incrementare l'utile d’impresa, ma soltanto preservare 'equilibrio economico
originario.

20Art. 2 “Clausole di revisione prezzi e equilibrio contrattuale”, Sezione I “Disposizioni Generali”: 1. Nez documenti di
gara inigiali delle procedure di affidamento, é obbligatorio ['inserimento di clansole di revisione dei prezzi, redatte conformemente ai requisiti
del presente Allegato, al fine di fornire meccanismi automatici di riequilibrio contrattuale al verificarsi delle particolari condizioni di cui
all’articolo 60, comma 2, del Codice.

2. Qunando 'applicazione dell'articolo 60 del codice non garantisce il principio di conservazione dell'equilibrio contrattuale e non é possibile
garantire il medesimo principio mediante rinegoiazione secondo buona fede, ¢ sempre fatta salva, ai sensi dell'articolo 12, comma 1, lettera
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dei contratti pubblici, con 'obiettivo di mantenere un equilibrio contrattuale stabile anche in presenza di
variazioni economiche significative.

11 testo si sofferma su diversi aspetti chiave che meritano una riflessione approfondita.

Il primo comma stabilisce 'obbligatorieta, nei documenti di gara iniziali, dell'inserimento di clausole di
revisione dei prezzi. Queste clausole sono redatte conformemente ai requisiti del relativo allegato e hanno
lo scopo di fornire meccanismi automatici di riequilibrio contrattuale. Tale disposizione appare
particolarmente rilevante poiché introduce una misura flessibile volta a mitigare 'impatto di circostanze
eccezionali o imprevedibili, come quelle richiamate nell’articolo 60, comma 2, del Codice dei Contratti
Pubblici.

11 fatto che tali clausole siano obbligatorie permette di prevenire situazioni di squilibrio economico tra le
parti e garantisce una maggiore stabilita e trasparenza nel rapporto contrattuale, riducendo 1 rischi di
contenziosi e le richieste di adeguamenti successivi.

Questa norma risponde ad un bisogno emerso chiaramente negli ultimi anni, in cui fattori esterni come
la pandemia e I'instabilita dei mercati globali hanno imposto una maggiore flessibilita nella gestione dei
contratti pubblici*.

I’inserimento obbligatorio di clausole di revisione, dunque, costituisce un elemento di garanzia tanto per
la pubblica amministrazione quanto per I'appaltatore, che puo cosi contare su meccanismi preventivi di
riequilibrio contrattuale.

Il secondo comma, inoltre, affronta la possibilita di ricorrere alla risoluzione del contratto per eccessiva
onerosita sopravvenuta, qualora le clausole di revisione dei prezzi non siano sufficienti a garantire
Iequilibrio contrattuale. Questa disposizione richiama esplicitamente il concetto di impossibilita
sopravvenuta ovvero di eccessiva onerosita come criteri che possono giustificare la risoluzione anticipata
del contratto, risolvendo un contrasto giurisprudenziale in ordine all’applicabilita dell’art. 1467 c.c. ai

contratti pubblici®. Difatti, si legge al co. 2 (...) ¢ sempre fatta salva, ai sensi dell'articolo 12, comma 1, lettera b),

b), la possibilita per la stazione appaltante o ['appaltatore di invocare la risoluzione per eccessiva onerosita sopravvennta del contratto. In
tutti i casi di risoluzione del contratto ai sensi del presente comma, si applica larticolo 122, comma 5, del codice”.

21La pandemia da covid-19 e il conflitto russo-ucraino hanno infatti determinato in molti casi il venir meno dell’originario
equilibrio tra le prestazioni corrispettive, portando in primo piano la questione dell’alternativa tra demolizione,
manutenzione o conservazione del rapporto obbligatorio. Ad es. I'art. 29, comma 1, lett. a) del d.1. del 27 gennaio 2022,
n. 4 (c.d. Dectreto Sostegni-#er), convertito con legge n. 25 del 28.3.2022, limitatamente ai bandi e alle lettere di invito
inviate sotto la vigenza del decreto, ha introdotto I’obbligatorio inserimento della clausola di revisione prezzi nei contratti
di lavori, servizi e forniture. Sul tema, cfr. F. CINTIOLI, Le conseguenze della pandemia da Covid-19 sulle concessions di servizi e
sull'equilibrio economico e finanziario, in 1/ dir. dell’ec., 3, 2020, Pp- 13 SS.
Per un’analisi delle questioni aperte del diritto amministrativo nel contesto del PNRR, M. A. SANDULLI, Problematiche
generali dell’'attuazione del PNRR, in federalismi.it, 2023.

2 In un primo momento, la giurisprudenza limitava P'applicabilita dell’art. 1467 c.c. alla materia dei contratti pubblici,
partendo dall’assunto secondo cui tale disposizione fosse invocabile esclusivamente per i contratti a esecuzione
continuata o periodica, ovvero differita. Sul punto, il Cons. Stato, sez. IV, 19 agosto 2016, n. 3653, ha avuto modo di
chiarire che i contratti a oggetto pubblico “sono disciplinati dalle regole proprie del diritto privato, ma meramente dai principi del
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la possibilita per la stazione appaltante o ['appaltatore di invocare la risoluzione per eccessiva onerosita sopravvenuta del
contratto. In tutti i casi di risoluzione del contratto ai sensi del presente comma, si applica I'articolo 122, comma 5, del
codice”.

La risoluzione ex art. 1467 c.c., dunque, rappresenta un importante strumento di tutela per Pappaltatore,
che potrebbe trovarsi di fronte a circostanze talmente gravose da rendere insostenibile la prosecuzione
del contratto, anche dopo I'applicazione delle clausole di revisione; inoltre, costituisce una garanzia per
le stazioni appaltanti, che in casi estremi potrebbero preferire la risoluzione piuttosto che eventuali
ulteriori revisioni.

In definitiva, la portata precettiva dell’art. 2, All. I1.2-/is introdotto dal Decreto correttivo delinea un
quadro normativo generale funzionale a garantire la stabilita economica dei contratti pubblici, che
prevede sia meccanismi ordinari di adeguamento dei prezzi, sia clausole di revisione specifiche per eventi
straordinari.

La disposizione esaminata offre cosi un programma di azione che sembra rispondere a cio che serve per
garantire I'attuazione delle clausole di revisione in tempi certi, una pianificazione piu efficiente della spesa
pubblica, nonché un miglior controllo dei costi da parte delle stazioni appaltanti; in un’ottica di un sistema

pit equo e bilanciato.

6. Il paradosso dell’assunzione volontaria del rischio

Un’ulteriore criticita ravvisabile nell’art. 9, potenzialmente idonea a minare 'operativita complessiva
dell’istituto, ¢ costituita dall’inciso di cui al comma 1: “/a parte svantaggiata, che non abbia volontariamente assunto
il relativo rischio, ha diritto alla rinegoziazione secondo buona fede delle condizioni contrattnali’. Ne deriva che
resterebbe preclusa la rinegoziazione alla parte che abbia accettato il rischio di eventuali variazioni

economiche od operative nel corso dell’esecuzione del rapporto.

codice civile in materia di obbligazioni e contratti, sempre in quanto compatibili e salvo che non diversamente previsto”. Tale affermazione
¢ valsa a escludere una mera trasposizione automatica dei rimedi civilistici, offerti nel caso di eccessiva onerosita
sopravvenuta nel settore dei contratti pubblici. I Giudici di Palazzo Spada, in tale arresto giurisprudenziale, infatti,
insistevano nel richiedere “wna verifica puntuale e in concreto del tipo di contratto considerato”.

In senso contrario, cfr. TAR Lombardia, Brescia, 10 marzo 2022, n. 239, secondo cui “qualora si verifichi un anmento
imprevedibile del costo del servizio in grado di alterare il sinallagma contrattuale rendendo il contratto eccessivamente oneroso per ['appaltatore,
questi pud_ sempre esperire il rimedio civilistico di cui all'art. 1467 c.c., chiedendo la risoluzione del contratto di appalto per eccessiva
onerositd_| sopravvenuta, alle condizions previste dalla norma e, ovviamente, con agione proposta dinangi al gindice competente”. Cfr. anche
Consiglio di Stato, Sez. IV, 7 luglio 2022, n. 5667; TAR Campania, Napoli, Sez. V, 16 giugno 2022, n. 4095; Delibera
ANAC n. 438, 20 settembre 2022; Delibera ANAC, Funz. Cons. 7/2023, ove si precisa, tuttavia, che “(...) non assegna al
contraente il diritto potestativo di determinare la risolugione del contratto mediante atto unilaterale di recesso, ma subordina un effetto di tal
fatta a una pronuncia dell autorita gindiziaria di natura costitutiva (...)".

Alla luce di tali orientamenti, emerge con evidenza I'importanza dellintroduzione dell’art. 2, co. 2, All. I1.2-bis del
Decteto, che fuga ogni dubbio in merito all’applicabilita dell’art. 1467 c.c. ai contratti pubblici.
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Se da un lato, tale previsione riflette I'idea che il rischio, se assunto in modo volontario e consapevole,
costituisce una scelta gestionale e imprenditoriale che la parte ¢ tenuta a rispettare in caso di
sopravvenienze®, dall’altro, questo inciso solleva alcune problematiche nel settore dei contratti pubblici
date le peculiarita del sistema.

Diversamente dalle transazioni tra privati in cui il regolamento contrattuale scaturisce da negoziazioni
bilaterali tra soggetti posti in posizione di parita, nella contrattualistica pubblica 'operatore economico si
confronta con una controparte che si trova in una posizione di supremazia, capace di imporre in sede di
gara regole di fronte alle quali v’¢ la sola alternativa del “prendere o lasciare”.

Appare chiaro, infatti, che 'assunzione volontaria del rischio si presti a prassi applicative potenzialmente
distorte, poiché gli operatori potrebbero trovarsi di fronte a una rigida alternativa: rinunciare al contratto
ovvero accettare “volontariamente” una rinuncia preventiva a una possibile futura rinegoziazione,
eventualmente gia introdotta con il bando di gara; con la conseguenza che I'assunzione del rischio
risulterebbe solo formalmente volontaria, ma nella sostanza imposta dalla necessita di non perdere
lopportunita contrattuale.

In altre parole, la disposizione in esame potrebbe esporre gli operatori economici (in particolare quelli
piu piccoli e meno strutturati) al rischio di vedersi negato il diritto alla rinegoziazione, restando cosi
vincolati a condizioni contrattuali che, a seguito di eventi imprevisti, potrebbero diventare insostenibili.
Dunque, se la rinuncia preventiva alla rinegoziazione non pone particolari problemi nel settore di origine
delle clausole di hardship™ (e cioé il commercio tra privati), nel settore della contrattualistica pubblica
solleva, invece, diverse questioni interpretative.

E infatti, il tema della validita delle clausole di esclusione dell’hardship si colloca al crocevia tra i principi
di autonomia contrattuale e i limiti normativi imposti dall’ordinamento, in particolare dall’art. 1229 c.c.”.
In virta della disposizione ora richiamata, qualora le alterazioni contrattuali siano riconducibili alla

responsabilita del committente, le clausole di rinuncia dell’appaltatore alla rinegoziazione dovrebbero

ZIn questo senso, si richiama il principio di autonomia contrattuale di cui all’art. 1322 c.c., secondo cui le parti sono
libere di determinare il contenuto del contratto nei limiti imposti dalla legge e dagli obblighi generali di buona fede e
cotrettezza.

%Le clausole di hardship mirano a regolamentare le conseguenze di eventi straordinari e imprevedibili che rendono
eccessivamente oneroso per una parte 'adempimento del contratto. Tali clausole non esonerano dalla responsabilita,
ma permettono una rinegoziazione o addirittura la risoluzione del contratto, a seconda delle condizioni previste.

L’art. 9 Dlgs. 36/2023 fa confluire la prassi internazionale delle clausole di c.d. “bardship” nella materia della
contrattualistica pubblica (in materia di contratti commerciali internazionali si vedano, sul punto, i Principi Unidroit,
Sezione 2, artt. 6.2.1, 6.2.2., 6.2.3.).

Lart. 1229 c.c. prevede al co.1 che sia “nullo qualsiasi patto che esclude o limita preventivamente la responsabilita del debitore per
dolo o per colpa grave”. La ratio della disposizione ¢ evitare che il debitore si vincoli ad una obbligazione per lui priva di
conseguenze giuridiche, cosi da privare il creditore di ogni tutela e lasciare alla scelta del debitore se adempiere o meno.
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risultare nulle laddove formulate in modo tale da escludere la responsabilita della stazione appaltante per
comportamenti colpevoli ovvero dolosi®.

Diversamente, qualora le clausole siano volte a escludere o limitare la rinegoziazione in presenza di eventi
imprevedibili e non imputabili a nessuna delle parti, la giurisprudenza ha riconosciuto la validita di tali
clausole, ritenendo che queste non trasformino il contratto in un negozio aleatorio, ma si limitino a
disciplinare il rischio contrattuale®.

Pertanto, emerge con chiarezza la natura ambivalente delle clausole di esclusione della rinegoziazione:
per un verso, potrebbero essere dichiarate nulle se formulate per eludere la responsabilita della
controparte per colpa grave o dolo; per altro verso, sarebbero valide laddove mirino soltanto a escludere
la rinegoziazione in presenza di circostanze incolpevoli e straordinarie.

Si profila, pertanto, il problema della tutela dell’equilibrio contrattuale laddove si consideri che
l'assunzione “volontaria” del rischio, nei limiti della sua validita, potrebbe rivelarsi una condizione
imposta e non una libera scelta imprenditoriale. E cio in quanto la pubblica amministrazione potrebbe
adottare sistematicamente clausole di rinuncia preventiva o al momento della pubblicazione del bando di
gara ovvero successivamente, alla prima occasione di rinegoziazione dello schema contrattuale, quale
contropartita del riconoscimento di un primo riequilibrio ex art. 9.

Un simile modus operandi comprometterebbe il principio di conservazione dell’equilibrio contrattuale e,
conseguentemente, svuoterebbe di significato la portata innovativa del diritto alla rinegoziazione,
lasciando gli operatori economici vincolati a condizioni potenzialmente insostenibili in caso di

sopravvenienze perturbative.

26In assenza di pronunce dirette su tali disposizioni, ¢ possibile ricavare indicazioni rilevanti dalla giurisprudenza
formatasi su tematiche affini. A riguardo, la giurisprudenza ha chiarito che le clausole escludenti possono essere
considerate nulle se impediscono in via preventiva I’esercizio del diritto al risarcimento per fatti imputabili alla pubblica
amministrazione, quali la responsabilita precontrattuale. E stato sottolineato che simili clausole violano il divieto di
limitazione preventiva della responsabilita per illecito, come previsto dall’art. 1229 c.c., nonché gli artt. 28 ¢ 97 Cost.
Infatti, una clausola che escluda indennizzi, senza distinguere tra atti imputabili o meno all’amministrazione, si risolve
in una limitazione contra legem della responsabilita per illeciti della stessa (Cons. Stato, IV, 14 gennaio 2013, n. 150).
27Sul punto, in particolare, il Consiglio di Stato, Sez. IV, 7.07.2022, n. 5667, ha sottolineato che, ai fini della decisione di
una controversia relativa alla revisione prezzi, ¢ fondamentale considerare le clausole contrattuali previste dalle parti.
Nel caso di specie, la sentenza ha ritenuto dirimente l'inserimento di una clausola contrattuale che escludeva
esplicitamente la revisione del prezzo e, dunque, valida; Cass. Civ., Sez. 1, 21.12.1996, n. 11469, secondo cui le parti di
un contratto di appalto, nell’esercizio della loro autonomia negoziale, possono derogare alla normativa in tema di
revisione del prezzo, lasciando interamente a carico dell’appaltatore, con la pattuizione dell’invariabilita del corrispettivo,
Ialea correlata alla sopravvenienza di una maggiorazione dei costi, anche quando ricorra, in astratto, 'ipotesi di eccessiva
onerosita dell’esecuzione dell’opera per sopraggiunti eventi straordinari ed imprevedibili; inoltre, Cassazione civile, Sez.
11, 2.02.2014, n. 4198, ove si legge che la clausola con la quale si escluda, in deroga all’art. 1664 cod. civ., il diritto
dell’appaltatore a ulteriore compenso per le difficolta impreviste incontrate nell’esecuzione dell’opera (cosiddetto appalto
“a forfaif’) non comporta alcuna alterazione della struttura ovvero della funzione dell’appalto, nel senso di rendetlo un
contratto aleatorio, ma solo un ulteriore allargamento del rischio, senza che questo, pur cosi ulteriormente allargato,
esorbiti dall’alea normale del tipo contrattuale.
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L’operatore si ritroverebbe, cio¢, privo di strumenti per chiedere un adeguamento e, in ultima istanza,
vincolato a un contratto eccessivamente oneroso senza possibilita di revisione.

Sotto questo profilo, le clausole di rinuncia alla rinegoziazione potrebbero configurarsi come un abuso di
supremazia da parte della stazione appaltante, contravvenendo altresi ai principi di proporzionalita e
ragionevolezza che regolano I'azione amministrativa.

Inoltre, una tale prassi applicativa dell’art. 9 risulterebbe in contrasto con i principi di buona fede® e di
correttezza di cui agli artt. 1175 e 1375 c.c.

Come visto nel paragrafo 2, la buona fede rappresenta un limite all’autonomia negoziale, in quanto
principio di ordine pubblico inderogabile”, che impone alle parti di collaborare per preservate 'equilibrio
contrattuale, anche in presenza di sopravvenienze imprevedibili™.

La rinuncia preventiva alla rinegoziazione rischierebbe, dunque, di compromettere I'effettiva attuazione
dei doveri di solidarieta economica e sociale ex art. 2 Cost., rendendo impossibile, per la parte
svantaggiata, ottenere un adeguamento alle mutate circostanze’'.

I’inserimento sistematico di tali clausole risulterebbe in contrasto anche con il principio del risultato, che
impone di favorire una prassi interpretativa e applicativa idonea a garantire la realizzazione dell'interesse
pubblico sotteso al contratto.

Ed infatti, I'esclusione del diritto alla rinegoziazione potrebbe compromettere I'interesse pubblico alla
corretta esecuzione dell’opera, stimolando anche il contenzioso e, dunque, determinando I'aumento di
tempi e costi per la collettivita.

Non solo.

L’art. 9, comma 4, del D.gs. 36/2023, richiede espressamente che le stazioni appaltanti e gli enti
concedenti “favoriscano ['inserimento nel contratto di clansole di rinegoziazione”, specialmente per quei contratti
che, per durata, contesto economico o altre circostanze, siano particolarmente esposti al rischio di
sopravvenienze.

Questo invito alla rinegoziazione ¢ in linea con 1 principi di tutela dell’equilibrio contrattuale e di gestione

responsabile del rischio.

28In altri ordinamenti, il principio di buona fede viene interpretato come fondamento per I'obbligo di rinegoziare il
contratto in presenza di sopravvenienze significative. Si veda, C. CONTESSA, P. DEL VECCHIO (a cura di), Codice dei
contratti pubblici, vol. 1, Editoriale Scientifica, Napoli, 2023, p. 166.

2Cass. Civ., Sez. 1, 5.11.1999, n. 12310.

30Per una panoramica degli argomenti proposti dalla dottrina a sostegno della natura imperativa della funzione integrativa
del contratto: V. LOPILATO, Le clansole di rinegoziazione dei contratti ad evidenza pubblica, in Foro amm. TAR, fasc. 5, 2000,
p. 1916.

318, RODOTA, Le fonti di integrazione del contratto, Milano, 1969, p. 169.
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Ragion per cui I'inserimento di clausole di rinuncia preventiva alla rinegoziazione da parte della P.A.
risulterebbe in contrasto anche con lo stesso art. 9, co. 4, che promuove la rinegoziazione e I'inserimento
di specifiche clausole che ne assicurino Peffettivita per affrontare 1 rischi derivanti da eventi imprevedibili.
Di fronte a sopravvenienze perturbative dell’equilibrio contrattuale, all’operatore economico
residuerebbe, quindi, la sola possibilita (non priva di ostacoli) di richiedere la revisione™ del contratto
ovvero sostenere Iinefficacia® delle condizioni contrattuali di fatto impositive della rinuncia preventiva,
invocando 1 principi di buona fede e correttezza che dovrebbero governare i rapporti contrattuali.

In conclusione, linciso ex art. 9 del D.lgs. 36/2023, pur mirando a preservare la volontarieta
nell’assunzione del rischio, finisce per non tutelare adeguatamente gli operatori economici, lasciando
aperta I'eventualita di un eccessivo ricorso a clausole di rinuncia preventiva alla rinegoziazione. E cio in
contrasto tanto con i principi fondamentali del nuovo Codice, quanto con le norme costituzionali.

E auspicabile, dunque, che il diritto alla rinegoziazione sia corredato da maggiori garanzie che tengano
conto del contesto operativo e contrattuale in cui, spesso, 'accettazione dei rischi non rappresenta una
scelta libera ma una condizione imposta per la stipula del contratto.

Un intervento legislativo volto a chiarire questo aspetto potrebbe definire 1 limiti e le condizioni di tale
“volontarieta” nell’assunzione del rischio, contemperando il principio di autonomia negoziale con la

necessita di un’effettiva tutela dell’equilibrio contrattuale.

7. Questioni aperte

Alla stregua delle criticita evidenziate, le novita in tema riequilibrio contrattuale e la disciplina in tema di
riserve nei contratti pubblici danno vita ad un contesto normativo particolarmente frammentato e
bisognoso di una maggiore sistematicita.

Sebbene la disciplina vigente si articoli in numerose disposizioni orientate a tutelare gli operatori privati,
a salvaguardare l'interesse pubblico alla corretta realizzazione della commessa e a contenere la spesa,
queste risultano tra loro non sufficientemente coordinate.

Tale frammentarieta puo tradursi in prassi applicative disomogenee e divergenti, con particolare
incertezza sui limiti e sulle modalita di attuazione del principio enunciato dall’art. 9 del nuovo Codice.
Uno dei principali nodi irrisolti riguarda la configurazione delle riserve come strumento di riequilibrio
economico, ¢ la tensione tra il diritto dell'appaltatore a ottenere un equo compenso per imprevisti

oggettivamente documentabili e il limite dello stanziamento originario previsto dall’art 9, che, con la

2Ctr. F. GALGANO, Squilibrio contrattnale ¢ mala fede del contraente forte, in Contr. Imp., 1997, p. 423.
3Rileva I'inefficacia della clausola contrastante con il dovere di comportarsi secondo buona fede, M. FRANZONI, Deg/i
effetti del contratto, 11, in Comm. Schlesinger, Giuffre, Milano, 1999, pp. 231 ss e 293 ss.
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propria vis espansiva, rischia di imporre vincoli stringenti all’effettivita di tali tutele vanificando lo spirito
dell'intero impianto normativo.

Un secondo nodo riguarda la possibile decadenza fout court del diritto alla compensazione in caso di
assenza o di mancata tempestivita di iscrizione della riserva. Una simile interpretazione rischierebbe di
minare le novita introdotte dall’art. 9, riservando all’istituto della riserva un ruolo sostanzialmente
preclusivo anziché compensativo.

A parere di chi scrive, il sistema non dovrebbe incentrarsi sull’adempimento formale di obblighi
procedurali (come la decadenza derivante dalla mancata tempestiva iscrizione della riserva), quanto
piuttosto sull’effettivo conseguimento del risultato economico e operativo concordato dalle parti, come
postula l'art. 1 c.c.p.

Tenuto conto della capziosita con la quale le stazioni appaltanti sono solite leggere ed interpretare le
norme, capziosita frequentemente alimentata dalle incursioni decontestualizzate del Giudice erariale, ¢
plausibile ci si trovi di fronte a un vero e proprio cortocircuito interpretativo capace di vanificare la
volonta del legislatore.

La giurisprudenza, da parte sua, si trovera a dover interpretare norme talvolta disallineate, generando
oscillazioni destinate ad alimentare ulteriori incertezze per gli operatori.

In altre parole, listituto delle riserve potrebbe avere effetti paralizzanti sull’operativita di fatto del
principio sancito dall’art. 9, sottraendo tutte le evenienze non tempestivamente dedotte in riserva dal
raggio di azione degli adeguamenti dovuti; e d’altra parte, ’art. 9 potrebbe depotenziare la tutela derivante
dalle riserve in corso d’opera, comprimendole nei limiti dello stanziamento iniziale.

Un terzo nodo che resta da sciogliere riguarda il possibile abuso, da parte dei committenti, della facolta
di escludere a priori il diritto alla rinegoziazione.

Permane, dunque, la necessita di un adeguamento normativo che armonizzi le disposizioni vigent,
consentendone un’applicazione coordinata e rispondente alle esigenze operative sia dell’appaltatore sia
della stazione appaltante, cosi riaffermando — senza tentennamenti — il diritto irrinunciabile alla
conservazione dell’equilibrio contrattuale.

Un’azione in tal senso potrebbe mitigare il rischio di contenziosi garantendo, al contempo, una gestione
piu trasparente ed efficiente delle risorse pubbliche, e una piu chiara tutela dei diritti degli appaltatori.
Diversamente, le questioni irrisolte continueranno a sollecitare risposte giurisprudenziali con I'inevitabile
rischio di una perdurante incertezza applicativa e una palese violazione del principio di risultato, mentre
della conservazione dell’equilibrio contrattuale resterebbe solo l'inchiostro versato per affermare un

principio destinato all'implosione.
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