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Introduzione

di Mauro Guerra
Presidente ANCI Lombardia

La nuova disciplina che regola i contratti pubblici esorta i Comuni a pre-
pararsi con urgenza e in maniera puntuale per affrontare quanto previsto
dalla normativa.

Tale esigenza chiama in causa, seppur con intensita diverse, tutti gli uffi-
ci comunali, che dovranno affrontare un percorso formativo sia teorico che
sul campo in grado di poter capacitare Amministratori, dirigenti e funziona-
ri a rispondere alle richieste legislative.

Considerando tali esigenze, ANCI Lombardia ha deciso di offrire ai Co-
muni associati il volume Servizi e forniture. Manuale per la gestione degli ap-
palti sopra e sotto soglia europea dopo il nuovo Codice dei contratti pubblici
(D.Lgs. 31 marzo 2021, n. 36) scritto da Salvio Biancardi per Maggioli Edi-
tore.

Il manuale, insieme agli altri volumi distribuiti in questi anni ai 1.504 Co-
muni della nostra Regione, sostanzia I'impegno di ANCI Lombardia ad ac-
compagnare gli Enti associati nel cammino verso I'innovazione delle prati-
che e delle progettualita, al fine di facilitare, anche attraverso i molti proget-
ti promossi in questi anni, 'emersione di una struttura amministrativa pre-
parata e performante.

Tale impegno, che portiamo avanti da 45 anni insieme alla continua at-
tenzione alle istanze dei Comuni e all'impegno per costruire una fattiva e po-
sitiva collaborazione con le istituzioni per individuare soluzioni condivise a
problematiche emergenti e proporre progettualita e iniziative innovative, &
cid che caratterizza la nostra Associazione, nella quale i Comuni e gli Ammi-
nistratori si incontrano, al di la di appartenenze geografiche, dimensionali o
politiche, per lavorare alla costruzione dei territori di domani.

Confidando nella positiva accoglienza di questo strumento, auguro buo-
na lettura e buon lavoro.

Mauro Guerra
Presidente ANCI Lombardia






Presentazione

di Rinaldo Mario Redaelli
Segretario Generale ANCI Lombardia

Con questo volume, dedicato al nuovo Codice degli appalti, ANCI Lom-
bardia continua I'importante e apprezzata iniziativa volta ad accompagnare
i Comuni lombardi ad affrontare le sfide determinate dai cambiamenti nelle
norme e nelle procedure che regolano 'operato degli Enti locali.

Il manuale, che ha l'obiettivo di fornire ai RUP una guida per il corretto
svolgimento delle procedure d’appalto sia sopra che sotto la soglia europea,
tiene conto sia delle novita introdotte dal nuovo Codice e dai suoi allegati,
sia delle disposizioni di spending review, vigenti anche sotto 'egida del Codi-
ce. In particolare, i contenuti sono organizzati in tre parti che definiscono le
fasi delle attivita di approvvigionamento di una Pubblica Amministrazione.

Lo strumento si presenta quindi come un valido sussidio per capire come
gestire non solo le pratiche straordinarie ma anche le attivita quotidiane che
determinano I'azione comunale, sempre pili necessarie di competenze tecni-
che, in particolare nel momento storico che viviamo, caratterizzato da una
forte attenzione degli Enti alle diverse occasioni di finanziamento a dispo-
sizione, che portano quasi sempre ad affidare all’esterno la realizzazione di
opere sovvenzionate attraverso la partecipazione a bandi.

1l volume, dal taglio operativo, offre una gamma di modulistica aggiornata
alle ultime novita normative, utile all'espletamento delle varie procedure, con-
sultabile e scaricabile anche nella versione digitale tramite un codice di acces-
so. Lopera stessa e la modulistica verranno aggiornate nei prossimi mesi, nel-
la versione online, in caso di mutamenti normativi. ANCI Lombardia rendera
disponibile sul proprio sito internet la versione pdf del presente volume.

Proprio alla luce dei profondi mutamenti avvenuti negli ultimi anni nel
contesto comunale, 'azione di ANCI Lombardia, continuando ad assicurare
il necessario lavoro sul fronte della rappresentanza istituzionale, si & sempre
pit orientata a fornire ai Comuni delle chiavi per comprendere, affrontare e
gestire il cambiamento, nella consapevolezza che molto sara ancora da fare
per dar vita a comunita locali sempre pit1 aperte all'innovazione e consape-
voli dell'importanza di prepararsi e orientarsi a essa senza subirla.

Buona lettura.

Rinaldo Mario Redaelli
Segretario Generale ANCI Lombardia
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Prefazione

Il nuovo codice dei contratti pubblici (d.lgs. 31 marzo 2023, n. 36), ricco di
novita, si distingue profondamente dai codici precedenti, poiché contiene un
corredo di allegati tali da renderlo autoapplicativo, ossia di immediata operati-
vita grazie alla presenza al suo interno di fonti normative di dettaglio.

Il codice riporta una serie di principi basilari destinati a permeare tutto il ci-
clo di vita degli appalti: basti pensare, ad esempio, ai principi di “risultato”, di
“fiducia”, di “conservazione dell’equilibrio contrattuale”.

Come si legge nella relazione illustrativa, i principi hanno la funzione di
colmare i limiti insiti nelle disposizioni del codice, riempiendo gli spazi che
quest’ultimo non puod raggiungere: “(...) soprattutto un codice (...) non puo in-
seguire la disciplina specifica di ogni aspetto della realta, perché si trovera
sempre in ritardo, ma deve invece fornire gli strumenti e le regole generali e
astratte per regolarla”.

La nuova versione del codice dei contratti pubblici é frutto anche di nume-
rosi profondi ripensamenti del legislatore su indirizzi di pensiero che sembrava-
no ormai consolidati ed immutabili, ma che ora vengono a dissolversi. Si pen-
si, ad esempio:

- alla possibilita, ora incondizionatamente ammessa, di consentire l'ingresso
del RUP in commissione e di ricoprire anche il ruolo di presidente negli ap-
palti sotto soglia;

— ai controlli sugli operatori economici per gli appalti di valore inferiore a
40.000 euro, per i quali e ammessa l'acquisizione della sola autocertificazio-
ne dei requisiti, con l'obbligo di svolgere controlli a campione almeno una
volta l'anno;

— alla deroga tout court al principio di rotazione per gli affidamenti al di sot-
to di 5.000 euro.

Il presente manuale, aggiornato al nuovo codice dei contratti pubblici, ha
l'obiettivo di fornire al RUP una guida per il corretto svolgimento delle proce-
dure d’appalto sia sopra che sotto la soglia europea.

I contenuti del testo tengono conto sia delle novita introdotte dal d.lgs.
36/2023 e dai suoi allegati, sia delle disposizioni di spending review che resta-
no vigenti anche sotto l'egida del nuovo codice.

Lopera fornisce risposte a dubbi ed incertezze interpretative, suggerendo so-
luzioni per gestire le procedure di gara sotto e sopra la soglia europea, nel rispet-
to della nuova disciplina vigente.
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Gli argomenti trattati sono articolati in tre parti che ripercorrono le fasi sa-
lienti dell’attivita di approvvigionamento di una pubblica amministrazione.

Nello specifico, la Parte I — “Fasi di programmazione, progettazione e affi-
damento dell’intervento” — é dedicata agli adempimenti concernenti le fasi di
programmazione, progettazione e affidamento dell’appalto, la Parte II — “La ge-
stione del contratto” — alle problematiche inerventi alla corretta gestione esecuti-
va del contratto stipulato, la Parte I1I — “Il contenzioso” — al contenzioso che si
puo generare nelle gare d’appalto.

La trattazione degli argomenti é spesso corredata da schemi esemplificati-
Vi e riassuntivi.

Il manuale, caratterizzato da un taglio fortemente operativo, contiene la mo-
dulistica necessaria per un corretto espletamento sia delle procedure sotto so-
glia (affidamento diretto e procedure negoziate), che di quelle al di sopra della
soglia europea.

La modulistica é suddivisa in singole sezioni, corrispondenti alle principa-
li procedure che la stazione appaltante puo decidere di intraprendere, e contie-
ne, inoltre, i facsimili utilizzabili per assolvere agli oneri imposti dalle disposi-
zioni di legge comuni a tutte le procedure d’appalto. Tra questi, ad esempio, la
determinazione di revoca o di annullamento di una gara e i modelli relativi a:
tracciabilita, DURC, anomalia dell'offerta, comunicazioni sull’esito della gara,
esclusioni, applicazione di penali, cessione del credito d'appalto.

Importante avvertenza

Si suggerisce al lettore, per una migliore comprensione della disciplina tran-
sitoria relativa al nuovo codice, di esaminare con attenzione il paragrafo 1
(“L'entrata in vigore del nuovo codice e il periodo transitorio”) del Capitolo I,
Parte 1. Infatti, nel paragrafo sono indicate le disposizioni del d.lgs. 36/2023 che
divengono immediatamente efficaci alla data del 1° luglio 2023 e quelle che re-
stano sospese sino al 1° gennaio 2024. Il paragrafo specifica anche le disposi-
zioni del d.lgs. 50/2016 che resteranno vigenti sino al 31 dicembre 2023. Det-
ta analisi consentira non solo di comprendere meglio l'applicazione dei singo-
li istituti giuridici descritti nel manuale, ma anche di utilizzare in modo corret-
to la modulistica allegata.

A tale proposito si evidenzia che online viene resa disponibile — in forma-
to editabile — non solo la nuova modulistica, ma anche quella riferita al d.lgs.
50/2016.
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Capitolo |
Aspetti propedeutici e introduttivi

1. L’entrata in vigore del nuovo codice e il periodo transitorio

Prima di affrontare 'esame delle disposizioni contenute nel nuovo codi-
ce dei contratti (d.lgs. 36/2023), ¢ importante illustrare la panoramica delle
disposizioni che ne disciplinano 'entrata in vigore, nonché le principali nor-
me di coordinamento.

Naturalmente, vengono illustrate le disposizioni di maggior rilievo, la-
sciando al lettore ogni ulteriore approfondimento da effettuare esaminando
direttamente il testo del nuovo codice.

Le due date rilevanti da prendere in considerazione sono:

e 1°aprile 2023: il nuovo codice entra in vigore;

e 1° luglio 2023: piena efficacia del nuovo codice ed abrogazione d.lgs.
50/2016.

Nello specifico, I'art. 226 dispone che, a decorrere dalla data in cui il codi-
ce acquista efficacia ai sensi dell’art. 229, comma 2, le disposizioni di cui al
d.lgs. 18 aprile 2016, n. 50 continuano ad applicarsi esclusivamente ai proce-
dimenti in corso. A tal fine, per procedimenti in corso si intendono:

a) le procedure e i contratti per i quali i bandi o avvisi con cui si indice la
procedura di scelta del contraente siano stati pubblicati prima della data
in cui il codice acquista efficacia;

b) in caso di contratti senza pubblicazione di bandi o avvisi, le procedure € i
contratti in relazione ai quali, alla data in cui il codice acquista efficacia,
siano stati gia inviati gli avvisi a presentare le offerte;

¢) per le opere di urbanizzazione a scomputo del contributo di costruzione,
oggetto di convenzioni urbanistiche o atti assimilati comunque denomi-
nati, i procedimenti in cui le predette convenzioni o atti siano stati stipu-
lati prima della data in cui il codice acquista efficacia;

d) per le procedure di accordo bonario di cui agli artt. 210 e 211, di transa-
zione e di arbitrato, le procedure relative a controversie aventi a oggetto
contratti pubblici, per i quali i bandi o gli avvisi siano stati pubblicati pri-
ma della data in cui il codice acquista efficacia, ovvero, in caso di man-
canza di pubblicazione di bandi o avvisi, gli avvisi a presentare le offerte
siano stati inviati prima della suddetta data.

Lart. 226, co. 3, lett. d), del codice dispone I'abrogazione, dal 1° luglio
2023, dell’art. 1, comma 32, della legge 190/2012 (“Con riferimento ai procedi-
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menti di cui al comma 16, lettera b), del presente articolo, le stazioni appaltanti
sono in ogni caso tenute a pubblicare nei propri siti web istituzionali: la strut-
tura proponente,; l'oggetto del bando, l'elenco degli operatori invitati a presen-
tare offerte; laggiudicatario; l'importo di aggiudicazione; i tempi di completa-
mento dell'opera, servizio o fornitura; l'importo delle somme liquidate. Le sta-
zioni appaltanti sono tenute altresi a trasmettere le predette informazioni ogni
semestre alla commissione di cui al comma 2”). La materia & ora disciplinata
dall’art. 28, co. 3 del nuovo codice.
Lart. 224, co. 1, lett. b) e ¢), del codice dispone le seguenti modifiche re-
lativamente al d.I. 76/2020 (“decreto semplificazioni 1”):
— abrogazione dell’art. 2-bis (in materia di raggruppamento temporaneo di
imprese);
- all’art. 8, co. 1, le parole “e fino alla data del 30 giugno 2023” sono soppres-
se, di conseguenza restano operative anche dopo il 30 giugno 2023 le se-
guenti disposizioni del “decreto semplificazioni”:

Art. 8 - Altre disposizioni urgenti in materia di contratti pubblici

1. In relazione alle procedure pendenti disciplinate dal decreto legislativo 18 aprile
2016, n. 50, i cui bandi o avvisi, con i quali si indice una gara, sono gia stati pubblicati al-
la data di entrata in vigore del presente decreto, nonché, in caso di contratti senza pubbli-
cazione di bandi o avvisi, alle procedure in cui, alla medesima data, siano gia stati invia-
ti gli inviti a presentare le offerte o i preventivi, ma non siano scaduti i relativi termini, e in
ogni caso per le procedure disciplinate dal medesimo decreto legislativo avviate a decorre-
re dalla data di entrata in vigore del presente decreto e-fino-aHa-data-del-36-gitgno-2623:

a) & sempre autorizzata la consegna dei lavori in via di urgenza e, nel caso di servizi e
forniture, I'esecuzione del contratto in via d’'urgenza ai sensi dell’articolo 32, comma 8, del
decreto legislativo n. 50 del 2016, nelle more della verifica dei requisiti di cui all’articolo 80
del medesimo decreto legislativo, nonché dei requisiti di qualificazione previsti per la par-
tecipazione alla procedura;

b) le stazioni appaltanti possono prevedere, a pena di esclusione dalla procedura, I'ob-
bligo per I'operatore economico di procedere alla visita dei luoghi, nonché alla consulta-
zione sul posto dei documenti di gara e relativi allegati ai sensi e per gli effetti dell’articolo
79, comma 2, del decreto legislativo n. 50 del 2016 esclusivamente laddove detto adempi-
mento sia strettamente indispensabile in ragione della tipologia, del contenuto o della com-
plessita dell’'appalto da affidare;

c) in relazione alle procedure ordinarie, si applicano le riduzioni dei termini procedimen-
tali per ragioni di urgenza di cui agli articoli 60, comma 3, 61, comma 6, 62 comma 5, 74,
commi 2 e 3, del decreto legislativo n. 50 del 2016. Nella motivazione del provvedimento
che dispone la riduzione dei termini non & necessario dar conto delle ragioni di urgenza,
che si considerano comunque sussistenti”.

La disposizione, dalle prime interpretazioni, sembra destinata ad opera-
re per i soli appalti che utilizzano i fondi del PNRR e PNC, anche perché sa-
rebbe inconciliabile con il contenuto del nuovo codice (art. 17) che prevede
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I'adozione della determina di aggiudicazione solo all’esito dei controlli (non
pitt una determina di aggiudicazione i cui effetti sono subordinati all’esito
dei controlli) sui requisiti dell'operatore economico e pertanto, se si appli-
casse l'art. 8, co. 1, lett. a), si dovrebbe dare corso ad una esecuzione antici-
pata senza neppure una determina di aggiudicazione.

Lart. 225, co. 1 del nuovo codice dispone:

1. Fino alla data del 31 dicembre 2023, gli avvisi e i bandi sono pubblicati, ai fini del-
la decorrenza degli effetti di legge, nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica italiana, se-
rie speciale relativa ai contratti pubblici, entro il sesto giorno feriale successivo a quello
del ricevimento della documentazione da parte dell’Ufficio inserzioni dell’lstituto poligrafi-
co e zecca dello Stato. Fino al 31 dicembre 2023 trovano applicazione le disposizioni di
cui agli articoli 70 [avvisi di preinformazione — n.d.r.], 72 [redazione di e modalita di pub-
blicazione dei bandi e degli avvisi — n.d.r.], 73 [pubblicazione a livello nazionale — n.d.r.],
127, comma 2 [pubblicita e avviso periodo indicativo — n.d.r.], 129, comma 4 [bandi di ga-
ra e avvisi relativi agli appalti aggiudicati — n.d.r.] del codice dei contratti pubblici, di cui
al decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50 e del decreto del Ministero delle infrastruttu-
re e dei trasporti adottato in attuazione dell’articolo 73, comma 4 del medesimo codice di
cui al decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50 del 2016. Le spese per la pubblicazione ob-
bligatoria degli avvisi e dei bandi di gara sono rimborsate alla stazione appaltante dall'ag-
giudicatario entro il termine di sessanta giorni dall'aggiudicazione. La pubblicazione di in-
formazioni ulteriori, complementari o aggiuntive avviene esclusivamente in via telematica
€ non pud comportare oneri finanziari a carico della stazione appaltante. Fino al 31 dicem-
bre 2023 continuano le pubblicazioni sulla piattaforma del Servizio contratti pubblici del Mi-
nistero delle infrastrutture e dei trasporti di cui all’Allegato B al decreto legislativo 14 mar-
z0 2013, n. 33. Dal 1° gennaio 2024, acquistano efficacia gli articoli 27 [pubblicita lega-
le degli atti — n.d.r.], 81 [avvisi di pre-informazione — n.d.r.], 83 [bandi e avvisi: contenuti e
modalita di redazione — n.d.r.], 84 [pubblicazione a livello europeo — n.d.r.] e 85 [pubblica-
zione a livello nazionale — n.d.r.].

Lart. 225, co. 2 dispone che fino al 31 dicembre 2023, solo per lo svolgi-
mento delle seguenti attivita:

a) redazione o acquisizione degli atti relativi alle procedure di programma-
zione, progettazione, pubblicazione, affidamento ed esecuzione dei con-
tratti;

b) trasmissione dei dati e documenti relativi alle procedure di cui alla lette-
ra a);

c) accesso alla documentazione di gara;

d) presentazione del documento di gara unico europeo;

e) presentazione delle offerte;

f) apertura e conservazione del fascicolo di gara;

g) controllo tecnico, contabile e amministrativo dei contratti anche in fase
di esecuzione e gestione delle garanzie,
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continuano ad applicarsi i seguenti articoli del codice dei contratti pubblici,
di cui al d.lgs. 50/2016:

ta,

art. 21, comma 7 - Programma degli acquisti e programmazione dei lavo-
ri pubblici;

art. 29 - Principi in materia di trasparenza;

art. 40 - Obbligo di uso dei mezzi di comunicazione elettronici nello svol-
gimento di procedure di aggiudicazione;

art. 41, comma 2-bis - Misure di semplificazione delle procedure di gara
svolte da centrali di committenza;

art. 44 - Digitalizzazione delle procedure;

art. 52 - Regole applicabili alle comunicazioni;

art. 53 - Accesso agli atti e riservatezza;

art. 58 - Procedure svolte attraverso piattaforme telematiche di negozia-
zione;

art. 74 - Disponibilita elettronica dei documenti di gara;

art. 81 - Documentazione di gara;

art. 85 - Documento di gara unico europeo;

art. 105, comma 7 - Subappalto (deposito del contratto di subappalto
presso la SA da parte dell’affidatario);

art. 111, comma 2-bis - Controllo tecnico, contabile e amministrativo
(metodologie e strumentazioni elettroniche per collegamento a banca da-
ti ANAC);

art. 213, commi 8, 9 e 10 - Autorita nazionale anticorruzione (gestione da
parte dell’ANAC della Banca dati nazionale dei contratti pubblici);

art. 214, comma 6 - Ministero delle infrastrutture e dei trasporti e struttu-
ra tecnica di missione (abilitazione da parte del MIT di commissari stra-
ordinari nel caso di inadempienza dei soggetti competenti).
Conseguentemente, dal 1° gennaio 2024, anche per le succitate attivi-
acquistano efficacia le disposizioni dei seguenti articoli del nuovo codice

appalti (come si puo rilevare, la disciplina contenuta nel codice, riguardan-
te la digitalizzazione del ciclo di vita dei contratti, entra in vigore il 1° gen-
naio 2024):

art. 19 - Principi e diritti digitali;

art. 20 - Principi in materia di trasparenza;

art. 21 - Ciclo di vita digitale dei contratti pubblici;
art. 22 - Ecosistema nazionale di approvvigionamento digitale (e-procure-
ment);

art. 23 - Banca dati nazionale dei contratti pubblici;
art. 24 - Fascicolo virtuale dell’operatore economico;
art. 25 - Piattaforme di approvvigionamento digitale;
art. 26 - Regole tecniche;

art. 27 - Pubblicita legale degli atti;

art. 28 - Trasparenza dei contratti pubblici;

art. 29 - Regole applicabili alle comunicazioni;
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— art. 30 - Uso di procedure automatizzate nel ciclo di vita dei contratti pub-
blici;

— art. 31 - Anagrafe degli operatori economici partecipanti agli appalti;

— art. 35 - Accesso agli atti e riservatezza;

— art. 36 - Norme procedimentali e processuali in tema di accesso;

— art. 37, comma 4 - Programmazione dei lavori e degli acquisti di beni e
servizi;

— art. 81 - Avvisi di preinformazione;

— art. 83 - Bandi e avvisi: contenuti e modalita di redazione;

— art. 84 - Pubblicazione a livello europeo;

— art. 85 - Pubblicazione a livello nazionale;

— art. 99 - Verifica del possesso dei requisiti;

— art. 106, comma 3, ultimo periodo - Garanzie per la partecipazione alla
procedura;

— art. 115, comma 5 - Controllo tecnico contabile e amministrativo;

— art. 119, comma 5 - Subappalto “a cascata”;

— art. 224, comma 6 - Disposizioni ulteriori.

Poi, il comma 3 del medesimo art. 225 prevede che “Il requisito di qualifi-
cazione di cui all’articolo 4, comma 1, lettera c) e all’'articolo 6, comma 1, let-
tera c) dell’Allegato II 4 del codice é richiesto a decorrere dal 1° gennaio 2024

Ancora, il comma 8 del medesimo art. 225 stabilisce la prosecuzione del-
la vigenza delle disposizioni contenute nel d.l. 77/2021, convertito, con mo-
dificazioni, dalla legge 108/2021 (“decreto semplificazioni 2”) con riferimen-
to agli appalti finanziati con le risorse previste dal PNRR e dal PNC:

8. In relazione alle procedure di affidamento e ai contratti riguardanti investimenti pub-
blici, anche suddivisi in lotti, finanziati in tutto o in parte con le risorse previste dal PNRR
e dal PNC, nonché dai programmi cofinanziati dai fondi strutturali del’Unione europea, ivi
comprese le infrastrutture di supporto ad essi connesse, anche se non finanziate con det-
te risorse, si applicano, anche dopo il 1° luglio 2023, le disposizioni di cui al decreto-legge
n. 77 del 2021, convertito, con modificazioni, dalla legge n. 108 del 2021, al decreto-legge
24 febbraio 2023, n. 13, nonché le specifiche disposizioni legislative finalizzate a sempilifi-
care e agevolare la realizzazione degli obiettivi stabiliti dal PNRR, dal PNC nonché dal Pia-
no nazionale integrato per I'energia e il clima 2030 di cui al regolamento (UE) 2018/1999
del Parlamento europeo e del Consiglio, dell’11 dicembre 2018.

Il comma 13 dell’art. 225 prevede:

13. Gli articoli 47, comma 1, 83, comma 2, e 216, comma 14, del codice dei contratti pub-
blici, di cui al decreto legislativo n. 50 del 2016, si interpretano nel senso che, in via transi-
toria, relativamente ai consorzi di cui all’articolo 45, comma 1, lettera c), del medesimo codi-
ce, ai fini della partecipazione alle gare e dell’esecuzione si applica il regime di qualificazio-
ne previsto dall’articolo 36, comma 7, del codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi
e forniture di cui al decreto legislativo n. 163 del 2006 e dagli articoli 81 e 94 del regolamento
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di esecuzione ed attuazione di cui al decreto del Presidente della Repubblica 5 ottobre 2010,
n. 207. L'articolo 47, comma 2-bis, del codice dei contratti pubblici, di cui al decreto legislati-
vo n. 50 del 2016, si interpreta nel senso che, negli appalti di servizi e forniture, la sussisten-
za in capo ai consorzi stabili dei requisiti richiesti nel bando di gara per I'affidamento di servi-
zi e forniture & valutata a seguito della verifica della effettiva esistenza dei predetti requisiti in
capo ai singoli consorziati, anche se diversi da quelli designati in gara.

Infine, il comma 16 dell’art. 225 dispone:

16. A decorrere dalla data in cui il presente codice acquista efficacia ai sensi dell’artico-
lo 229, comma 2, in luogo dei regolamenti e delle linee guida dellANAC adottati in attua-
zione del codice dei contratti pubblici, di cui al decreto legislativo n. 50 del 2016, laddove
non diversamente previsto dal presente codice, si applicano le corrispondenti disposizioni
del presente codice e dei suoi allegati.

2. | principi generali del codice dei contratti

2.1. Laratio legis insita nei principi generali

Come si puo rilevare dalla lettura della relazione illustrativa che accompa-
gna il nuovo codice dei contratti pubblici, 'idea del legislatore & stata quella
non tanto di richiamare i principi “generalissimi” dell'azione amministrativa
(gia desumibili dalla Costituzione e dalla legge n. 241/1990), ma di fornire una
pitt puntuale base normativa anche a una serie di principi “precettivi”, dotati
di immediata valenza operativa, che vanno in parte a soppiantare la struttura
normativa rigida, dettagliata, a volte contraddittoria, attraverso la quale detti
principi hanno finora trovato spazio angusto, nel tessuto normativo.

La codificazione dei principi mira a realizzare, fra gli altri, i seguenti
obiettivi:

a) ribadire che la concorrenza e uno strumento il cui fine & realizzare al me-
glio 'obiettivo di un appalto aggiudicato ed eseguito in funzione del premi-
nente interesse della committenza (e della collettivita) (art. 1, comma 2);

b) accentuare e incoraggiare lo spazio valutativo e i poteri di iniziativa del-
le stazioni appaltanti, per contrastare, in un quadro di rinnovata fiducia
verso 'azione dell'amministrazione, il fenomeno della c.d. “burocrazia di-
fensiva”, che puo generare ritardi o inefficienze nell’affidamento e nell’e-
secuzione dei contratti (art. 2, comma 2).

I principi generali assumono, pertanto, grande rilevanza, se si considera
che l'art. 4 del codice dispone che le disposizioni del codice devono essere
interpretate ed applicate in base ai principi di cui agli artt. 1, 2 e 3 (che ora
analizzeremo).

Come si legge nella relazione illustrativa, i principi hanno la funzione di
colmare i limiti insiti nella rigidita delle disposizioni del codice, raggiungen-
do gli spazi che quest’'ultimo non puo raggiungere: “(...) soprattutto un codi-
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ce (...) non puo inseguire la disciplina specifica di ogni aspetto della realta, per-
ché si trovera sempre in ritardo, ma deve invece fornire gli strumenti e le regole
generali e astratte per regolarla”.

2.2. |l principio di risultato

Lart. 1 del codice stabilisce che le stazioni appaltanti e gli enti concedenti
devono perseguire il risultato dell’affidamento del contratto e della sua ese-
cuzione con la massima tempestivita e il migliore rapporto possibile tra qua-
lita e prezzo, nel rispetto dei principi di legalita, trasparenza e concorrenza.

La concorrenza tra gli operatori economici ¢ funzionale a conseguire il
miglior risultato possibile nell’affidare ed eseguire i contratti. La trasparen-
za & funzionale alla massima semplicita e celerita nella corretta applicazione
delle regole del codice e ne assicura la piena verificabilita.

1l principio del risultato costituisce attuazione, nel settore dei contrat-
ti pubblici, del principio del buon andamento e dei correlati principi di effi-
cienza, efficacia ed economicita. Esso & perseguito nell'interesse della comu-
nita e per il raggiungimento degli obiettivi dell'Unione europea.

1l principio del risultato costituisce criterio prioritario per l'esercizio del
potere discrezionale e per l'individuazione della regola del caso concreto,
nonché per:

a) valutare la responsabilita del personale che svolge funzioni amministra-
tive o tecniche nelle fasi di programmazione, progettazione, affidamento
ed esecuzione dei contratti;

b) attribuire gli incentivi secondo le modalita previste dalla contrattazione
collettiva.

2.3. Il principio della fiducia

Lart. 2 & dedicato al principio della fiducia.

Viene chiarito che l'attribuzione e l'esercizio del potere nel settore dei
contratti pubblici si fondano sul principio della reciproca fiducia nell’azione
legittima, trasparente e corretta dell’amministrazione, dei suoi funzionari e
degli operatori economici.

1l principio della fiducia favorisce e valorizza 'iniziativa e 'autonomia de-
cisionale dei funzionari pubblici, con particolare riferimento alle valutazio-
ni e alle scelte per 'acquisizione e I'esecuzione delle prestazioni secondo il
principio del risultato.

La norma, quindi, chiarisce che il principio della fiducia implica un am-
pliamento dei poteri valutativi e della discrezionalita della P.A.

La valorizzazione dei poteri discrezionali del funzionario pubblico ¢, inol-
tre, in linea, nell’ottica del superamento della c.d. “paura della firma”, con la
nuova formulazione dell’art. 323 c.p. (ad opera del d.l. n. 76/2020), che ai fi-
ni dell'integrazione del reato di abuso d'ufficio richiede che l'atto sia adot-
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tato “in violazione di specifiche regole di condotta espressamente previste dal-
la legge o da atti aventi forza di legge e dalle quali non residuano margini di di-
screzionalita”.

La norma ora introdotta, alla luce del nuovo testo dell’art. 323 c.p., se-
gna, quindi, il definitivo superamento di quell'orientamento giurispruden-
ziale che, attraverso la valorizzazione dei principi generali di buon anda-
mento e imparzialita, aveva in passato ricondotto nel campo di applicazio-
ne dell’abuso d’ufficio anche I'eccesso di potere, con conseguente sindacato
da parte del giudice penale delle scelte discrezionali del pubblico ufficiale.

Nell'ambito delle attivita svolte nelle fasi di programmazione, progetta-
zione, affidamento ed esecuzione dei contratti, ai fini della responsabilita
amministrativa costituisce colpa grave la violazione di norme di diritto e de-
gli auto-vincoli amministrativi, nonché la palese violazione di regole di pru-
denza, perizia e diligenza e 'omissione delle cautele, verifiche ed informa-
zioni preventive normalmente richieste nell’attivita amministrativa, in quan-
to esigibili nei confronti dell'agente pubblico in base alle specifiche compe-
tenze e in relazione al caso concreto.

Nell’articolo viene chiarito che non costituisce colpa grave la violazione o
I'omissione determinata dal riferimento a indirizzi giurisprudenziali preva-
lenti o a pareri delle autorita competenti. Il riferimento ai pareri desta qual-
che perplessita poiché i pareri non hanno forza vincolante e cio sia con rife-
rimento alle singole amministrazioni, sia con riferimento ai giudici, chiama-
ti ad applicare le disposizioni di legge.

La norma risulta necessaria in quanto in passato il labile confine tra col-
pa grave e colpa lieve ha generato incertezze interpretative, contribuendo a
quella forma di burocrazia difensiva che il principio della fiducia si propo-
ne di superare.

Per questo, in coerenza con l'obiettivo, sotteso al principio della fiducia
di valorizzare la discrezionalita del dipendente pubblico, la norma in esame
ricollega la colpa grave esclusivamente alla violazione delle norme di diritto,
degli auto-vincoli, nonché alla palese violazione di regole di prudenza, peri-
zia e diligenza, con la precisazione, tuttavia, che non costituisce mai colpa
grave la violazione o I'omissione che sia stata determinata dal riferimento a
indirizzi giurisprudenziali prevalenti o a pareri delle autorita competenti. Si
evidenzia che la disposizione in esame codifica il diritto vivente formatosi
nell'lambito delle sezioni giurisdizionali della Corte dei conti.

Per promuovere la fiducia nell’azione legittima, trasparente e corret-
ta dellamministrazione, le stazioni appaltanti e gli enti concedenti devono
adottare azioni per la copertura assicurativa dei rischi per il personale, non-
ché per riqualificare le stazioni appaltanti e per rafforzare e dare valore alle
capacita professionali dei dipendenti, compresi i piani di formazione di cui
all’art. 15, comma 7 del codice medesimo.
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2.4. |l principio dell’accesso al mercato

Lart. 3 codifica il principio dell’accesso al mercato.

Viene precisato che le stazioni appaltanti e gli enti concedenti devono fa-
vorire, secondo le modalita indicate dal codice, 'accesso al mercato degli
operatori economici nel rispetto dei principi di concorrenza, di imparziali-
ta, di non discriminazione, di pubblicita e trasparenza, di proporzionalita.

Il principio in questione risponde all’esigenza di garantire la conservazio-
ne e I'implementazione di un mercato concorrenziale, idoneo ad assicurare
agli operatori economici pari opportunita di partecipazione e, quindi, di ac-
cesso alle procedure ad evidenza pubblica destinate all’affidamento di con-
tratti pubblici.

2.5. Il principio di buona fede e di tutela dell’affidamento

Lart. 5 codifica il principio di buona fede e di tutela dell’affidamento.

Viene evidenziato che nella procedura di gara le stazioni appaltanti, gli
enti concedenti e gli operatori economici devono comportarsi reciproca-
mente nel rispetto dei principi di buona fede e di tutela dell’affidamento.

Nell'ambito del procedimento di gara, anche prima dell’aggiudicazione,
sussiste un affidamento dell'operatore economico sul legittimo esercizio del
potere e sulla conformita del comportamento amministrativo al principio di
buona fede.

In caso di aggiudicazione annullata su ricorso di terzi o in autotutela, I'af-
fidamento non si considera incolpevole se l'illegittimita & agevolmente rile-
vabile in base alla diligenza professionale richiesta ai concorrenti. Nei casi in
cui non spetta 'aggiudicazione, il danno da lesione dell’affidamento & limi-
tato ai pregiudizi economici effettivamente subiti e provati, derivanti dall'in-
terferenza del comportamento scorretto sulle scelte contrattuali dell'opera-
tore economico.

Sul piano del guantum, il riferimento & quindi al c.d. interesse negativo,
ossia, secondo gli insegnamenti tradizionali che si ricavano dalla giurispru-
denza in materia di responsabilita precontrattuale, ai costi inutilmente so-
stenuti per partecipare alla gara e alla c.d. chance contrattuale alternativa.
Tali danni devono essere effettivi e provati.

Ai fini dell'azione di rivalsa della stazione appaltante o dell’'ente conce-
dente condannati al risarcimento del danno a favore del terzo pretermesso,
resta ferma la concorrente responsabilita dell’operatore economico che ha
conseguito 'aggiudicazione illegittima con un comportamento illecito. Vie-
ne in tal modo garantito un rimedio (I'azione di rivalsa appunto) che con-
senta di ritrasferire almeno in parte il danno risarcito dall’amministrazione
sull'aggiudicatario illegittimo che, del resto, in assenza di meccanismo di ri-
valsa, beneficerebbe di un arricchimento ingiusto.
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2.6. Il principio di solidarieta e di sussidiarieta orizzontale ed i rapporti
con gli enti del Terzo settore

Lart. 6 codifica i principi di solidarieta e di sussidiarieta orizzontale ed i
rapporti con gli enti del Terzo settore.

In attuazione dei principi di solidarieta sociale e di sussidiarieta orizzon-
tale, la pubblica amministrazione pud apprestare, in relazione ad attivita a
spiccata valenza sociale, modelli organizzativi di amministrazione condivi-
sa, privi di rapporti sinallagmatici, fondati sulla condivisione della funzione
amministrativa con gli enti del Terzo settore di cui al d.lgs. 3 luglio 2017, n.
117, sempre che gli stessi contribuiscano al perseguimento delle finalita so-
ciali in condizioni di pari trattamento, in modo effettivo e trasparente e in
base al principio del risultato.

Non rientrano nel campo di applicazione del codice gli istituti disciplinati
dal Titolo VII del codice del Terzo settore, di cui al d.lgs. 117/2017.

2.7. |l principio di auto-organizzazione amministrativa

Lart. 7 codifica il principio di auto-organizzazione amministrativa.

Viene stabilito che le pubbliche amministrazioni debbano organizzare
autonomamente l'esecuzione di lavori o la prestazione di beni e servizi at-
traverso l'auto-produzione, I'esternalizzazione e la cooperazione nel rispetto
della disciplina del codice e del diritto dell'Unione europea.

La codificazione del principio in esame determina un maggiore allinea-
mento del diritto nazionale all’'ordinamento dell'Unione, che pone I'autopro-
duzione e I'esternalizzazione su un piano di tendenziale parita, cosi superan-
do l'opzione fortemente restrittiva del d.lgs. 50/2016, sulla quale si erano ap-
puntati i dubbi di compatibilita comunitaria di cui all'ordinanza n. 138 del 7
gennaio 2019 della Quinta Sezione del Consiglio di Stato, poi risolti, in sen-
so negativo, da Corte di giustizia, ord. 6 febbraio 2020, in cause riunite da
C89/19 a C91/19, Rieco S.p.A.

Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti possono affidare direttamen-
te a societa in house lavori, servizi o forniture, nel rispetto dei principi di cui
agli artt. 1,2 e 3.

Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti adottano per ciascun affida-
mento un provvedimento motivato in cui danno conto dei vantaggi per la
collettivita, delle connesse esternalita e della congruita economica della pre-
stazione, anche in relazione al perseguimento di obiettivi di universalita, so-
cialita, efficienza, economicita, qualita della prestazione, celerita del proce-
dimento e razionale impiego di risorse pubbliche.

In caso di prestazioni strumentali, il provvedimento si intende sufficien-
temente motivato qualora dia conto dei vantaggi in termini di economicita,
di celerita o di perseguimento di interessi strategici.

I vantaggi di economicita possono emergere anche mediante la compara-
zione con gli standard di riferimento della societa Consip S.p.A. e delle altre
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centrali di committenza, con i parametri ufficiali elaborati da altri enti re-

gionali nazionali o esteri oppure, in mancanza, con gli standard di mercato.

Laffidamento in house di servizi di interesse economico generale di livel-
lo locale & disciplinato dal d.lgs. 23 dicembre 2022, n. 201.

La cooperazione tra stazioni appaltanti o enti concedenti volta al perse-
guimento di obiettivi di interesse comune non rientra nell’ambito di applica-
zione del codice quando concorrono tutte le seguenti condizioni:

a) interviene esclusivamente tra due o pili stazioni appaltanti o enti conce-
denti, anche con competenze diverse;

b) garantisce la effettiva partecipazione di tutte le parti allo svolgimento di
compiti funzionali all’attivita di interesse comune, in un’ottica esclusiva-
mente collaborativa e senza alcun rapporto sinallagmatico tra prestazioni;

¢) determina una convergenza sinergica su attivita di interesse comune, pur
nella eventuale diversita del fine perseguito da ciascuna amministrazio-

ne, purché I'accordo non tenda a realizzare la missione istituzionale di

una sola delle amministrazioni aderenti;

d) le stazioni appaltanti o gli enti concedenti partecipanti svolgono sul mer-
cato aperto meno del 20 per cento delle attivita interessate dalla coopera-
zione.

2.8. |l principio di autonomia contrattuale ed il divieto di prestazioni d’o-
pera intellettuale a titolo gratuito

Lart. 8 codifica il principio di autonomia contrattuale ed il divieto di pre-
stazioni d’opera intellettuale a titolo gratuito.

Lart. 8, co. 1, sancisce il principio di autonomia contrattuale, recependo
una costante giurisprudenza (cfr. Cass., Sez. Un., 12 maggio 2008, n. 11656),
che riconosce alla P.A. una generale capacita negoziale, salvo i divieti previ-
si dalla legge. E ormai pacifico, infatti, che il principio di tipicita dei provve-
dimenti amministrativi non si estende ai contratti, per i quali vige I'opposto
principio di atipicita (art. 1322 c.c.).

Nel perseguire le proprie finalita istituzionali le pubbliche amministra-
zioni sono dotate di autonomia contrattuale e possono concludere qualsia-
si contratto, anche gratuito, salvi i divieti espressamente previsti dal codice
e da altre disposizioni di legge.

Le prestazioni d’opera intellettuale non possono essere rese dai professioni-
sti gratuitamente, salvo che in casi eccezionali e previa adeguata motivazione.

Salvo i predetti casi eccezionali, la pubblica amministrazione garantisce
comungque l'applicazione del principio dell'equo compenso.

Il comma 2 da attuazione al criterio direttivo della lettera 1) “divieto di pre-
stazione gratuita dell’attivita professionale, salvo che in casi eccezionali e pre-
via motivazione”. Il divieto & stato inteso in senso letterale, e quindi riferito
solo alle “prestazioni d’opera intellettuale” di cui agli artt. 2229 e seguenti del
codice civile, per le quali deve operare la regola dell'equo compenso ai sensi
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dell’art. 2233 del codice civile. Per il resto si ribadisce, invece, la generale am-
missibilita dei contratti gratuiti con la P.A. che non abbiano ad oggetto presta-
zioni intellettuali. Una generalizzata esclusione del contratto gratuito, specie
se economicamente interessato, sarebbe, del resto, di dubbia compatibilita co-
stituzionale e di dichiarata incompatibilita col diritto dell'Unione (vedi senten-
za Corte di giustizia UE 10 settembre 2020, n. 367, che ha affermato che sono
contratti a titolo oneroso ai sensi della disciplina degli appalti europei anche
quelli privi di corrispettivo di carattere puramente finanziario).

Si evidenzia, sul tema, che con riferimento agli avvocati gia esiste una di-
sposizione che garantisce I'equo compenso. Si tratta dell’art. 13-bis della leg-
ge 31 dicembre 2012, n. 247, introdotto dall’art. 19-quaterdecies del d.1. 16
ottobre 2017, n. 148, che cosi dispone al comma 3:

3. La pubblica amministrazione, in attuazione dei principi di trasparenza, buon anda-
mento ed efficacia delle proprie attivita, garantisce il principio dell’equo compenso in rela-
zione alle prestazioni rese dai professionisti in esecuzione di incarichi conferiti dopo la da-
ta di entrata in vigore della legge di conversione del presente decreto.

La legge-delega prevede che il compenso deve esserci (e, in base alla cita-
ta disposizione del 2017 e, pit1 in generale, dell’art. 2223 del codice civile, do-
vra essere equo). Da qui la disposizione contenuta nel comma 2 dell’artico-
lo in commento.

Le pubbliche amministrazioni possono ricevere per donazione beni o pre-
stazioni rispondenti all'interesse pubblico senza obbligo di gara.

Restano ferme le disposizioni del codice civile in materia di forma, revo-
cazione e azione di riduzione delle donazioni.

Viene cosi introdotta, in maniera innovativa, una disciplina relativa alle do-
nazioni, cio¢ i contratti animati da spirito di liberalita e privi di interesse eco-
nomico, anche indiretto, da parte del donante. Vengono, in tal modo, regola-
mentati gli atti di mecenatismo che incrementano il patrimonio del sogget-
to pubblico, spesso sotto il profilo storico, culturale e artistico (ad es. la do-
nazione di un bene di valore artistico da parte di una persona fisica o giuridi-
ca). Lassenza di qualunque interesse economico determina una netta demar-
cazione rispetto ai contratti a titolo gratuito (es. sponsorizzazioni) disciplinati
all’articolo 13, commi 2 e 5, del codice (il quale rinvia, per le definizioni, all’al-
legato 1.1) e giustifica I'esenzione dall'obbligo di gara per la selezione del con-
traente, che sarebbe, del resto, incompatibile con la natura liberale dell’atto.

In armonia con il principio di autonomia contrattuale di cui al comma 1,
la disposizione chiarisce che 'amministrazione, come tutti i soggetti del di-
ritto (salvo incapacita giuridiche speciali), ha la capacita giuridica di riceve-
re per atto di liberalita. Lunica condizione aggiuntiva, rispetto agli altri sog-
getti del diritto, per l'accettazione & la previa valutazione che I'acquisizione
del bene o della prestazione sia conforme all'interesse pubblico perseguito o,
comunque, all'interesse della collettivita. La precisazione & volta a richiama-
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re 'attenzione del donatario/ricevente sugli effetti negoziali dell’atto che de-
ve tradursi in un effettivo arricchimento della sfera patrimoniale o non patri-
moniale (artistica, culturale, ecc.) di quest’ultimo ed & volta ad escludere do-
nazioni o atti di liberalita posti in essere dal donante/disponente al solo sco-
po di liberarsi da oneri di manutenzione di beni immobili privi di qualunque
utilita o valore, traslandoli sul donatario. Si chiarisce altresi che nel caso di
donazioni non é richiesta alcuna procedura di selezione del contraente, atte-
sa 'assenza di qualunque interesse economico. Lultimo periodo del comma
3 precisa che la natura pubblica del donatario non sottrae gli atti in questio-
ne alla disciplina del codice civile in materia di donazione.

2.9. Il principio di conservazione dell’equilibrio contrattuale

Lart. 9 codifica il principio di conservazione dell’equilibrio contrattuale.

Nel primo comma viene previsto che, se sopravvengono circostanze stra-
ordinarie e imprevedibili, estranee alla normale alea, all'ordinaria fluttua-
zione economica e al rischio di mercato e tali da alterare in maniera rilevan-
te l'equilibrio originario del contratto, la parte svantaggiata, che non abbia
volontariamente assunto il relativo rischio, ha diritto alla rinegoziazione se-
condo buona fede delle condizioni contrattuali.

La disposizione definisce le sopravvenienze rilevanti ai fini dell’applica-
zione della norma e sancisce il diritto alla rinegoziazione della parte svantag-
giata al quale, dunque, corrisponde un obbligo della controparte.

La disposizione specifica, quindi, quali sono le sopravvenienze da cui sor-
ge il diritto alla rinegoziazione, precisando che, oltre che sopravvenute e im-
prevedibili, devono essere estranee anche al normale ciclo economico, inte-
grando uno shock esogeno eccezionale e imprevedibile.

La disposizione deve, pertanto, essere interpretata restrittivamente e ri-
chiede un rilevante squilibrio tra le prestazioni, da valutarsi alla luce delle
concrete circostanze e dello specifico contenuto negoziale.

E necessario, poi, che tali rischi non siano stati volontariamente assunti
dalla parte, sebbene non sia necessaria un’assunzione espressa.

La disposizione deve, pertanto, essere interpretata restrittivamente e ri-
chiede un rilevante squilibrio tra le prestazioni, da valutarsi alla luce delle
concrete circostanze e dello specifico contenuto negoziale.

Solo ove risultino integrati tutti i requisiti indicati nel primo comma del-
la disposizione viene riconosciuto alla parte svantaggiata, sulla quale grava,
conformemente alle regole generali, I'onere di fornire i relativi elementi a
comprova, il diritto alla rinegoziazione.

Nel principio in esame, a venire in rilievo sono contratti pubblici conno-
tati dalla conformazione in ragione delle finalita di pubblico interesse perse-
guite che restano immanenti al contratto e al rapporto che ne scaturisce, con
conseguente esclusione della possibilita di accedere a una integrale trasposi-
zione delle regole civilistiche e necessita di favorire il raggiungimento di un



34 PARTE I - PROGRAMMAZIONE, PROGETTAZIONE E AFFIDAMENTO

giusto punto di equilibrio idoneo a preservare tali interessi assicurando al
tempo stesso adeguata ed effettiva tutela agli operatori economici, nella con-
sapevolezza anche della convergenza di tale tutela con altri interessi genera-
li di primario rilievo (stabilita economica, sociale, occupazionale, ecc.) su-
scettibili di essere pregiudicati.

Larticolo, dunque, mira a disciplinare le sopravvenienze che possono ve-
rificarsi nel corso dell'esecuzione del contratto, alterandone I'equilibrio ori-
ginario o facendo venir meno, in parte o temporaneamente, interesse del
creditore alla prestazione.

Viene, in tal modo, introdotto un rimedio manutentivo del contratto,
maggiormente conforme all'interesse dei contraenti — e dell'amministrazio-
ne in particolare — in considerazione dell'inadeguatezza della tutela mera-
mente demolitoria apprestata dall’art. 1467 c.c.

Tale articolo stabilisce, infatti:

Art. 1467 - Contratto con prestazioni corrispettive

Nei contratti a esecuzione continuata o periodica ovvero a esecuzione differita, se la
prestazione di una delle parti € divenuta eccessivamente onerosa per il verificarsi di avve-
nimenti straordinari e imprevedibili, la parte che deve tale prestazione pué domandare la
risoluzione del contratto, con gli effetti stabiliti dall'art. 1458.

La risoluzione non pud essere domandata se la sopravvenuta onerosita rientra nell’a-
lea normale del contratto.

La parte contro la quale € domandata la risoluzione puo evitarla offrendo di modificare
equamente le condizioni del contratto.

Lart. 9 in commento prevede che gli oneri per la rinegoziazione sono ri-
conosciuti all'esecutore a valere sulle somme a disposizione indicate nel qua-
dro economico dell'intervento, alle voci imprevisti e accantonamenti e, se
necessario, anche utilizzando le economie da ribasso d’asta.

Nell'ambito delle risorse sopra descritte, la rinegoziazione si limita al ri-
pristino dell’originario equilibrio del contratto oggetto dell’affidamento,
quale risultante dal bando e dal provvedimento di aggiudicazione, senza al-
terarne la sostanza economica.

Se ne deduce, quindi, che il principio qui codificato non possa portare ad
un incremento dell’utile d'impresa, ma solo al mantenimento dell’equilibrio
del sinallagma contrattuale, alterato dalle circostanze sopra descritte.

La rinegoziazione non deve alterarne la sostanza economica, in modo da
evitare un’elusione delle regole della procedura ad evidenza pubblica.

Anche la normale alea contrattuale resta a carico dell'operatore econo-
mico e quindi, ad esempio, scelte organizzative dell'imprenditore, che siano
sbagliate e portino al medesimo danni economici, non possono portare ad
una revisione del prezzo d’appalto.

Sono semmai gli incrementi dei costi dei fattori produttivi (lievitati per
quelle circostanze straordinarie descritte nel comma 1 dell’art. 9) che posso-
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no determinare una revisione delle prestazioni al fine di mantenere inaltera-
to l'equilibrio contrattuale.

Se le circostanze sopravvenute di cui al comma 1 rendono la prestazione,
in parte o temporaneamente, inutile o inutilizzabile per uno dei contraenti,
questi ha diritto a una riduzione proporzionale del corrispettivo, secondo le
regole dell'impossibilita parziale.

Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti devono favorire l'inserimento
nel contratto di clausole di rinegoziazione, dandone pubblicita nel bando o
nell’avviso di indizione della gara, specie quando il contratto risulta partico-
larmente esposto per la sua durata, per il contesto economico di riferimento
o per altre circostanze al rischio delle interferenze da sopravvenienze.

In applicazione del principio di conservazione dell’equilibrio contrattua-
le si applicano le disposizioni di cui agli artt. 60 (revisione del prezzo) e 120
(modifica del contratto in corso di esecuzione) che avremo modo di appro-
fondire.

2.10. Il principio di tassativita delle cause di esclusione e di massima par-
tecipazione

Lart. 10 codifica il principio di tassativita delle cause di esclusione e di
massima partecipazione.

Viene previsto che i contratti pubblici non possono essere affidati agli
operatori economici nei confronti dei quali sia stata accertata la sussistenza
di cause di esclusione espressamente definite dal codice.

Le cause di esclusione di cui agli artt. 94 e 95 del codice sono tassative e
integrano di diritto i bandi e le lettere di invito; le clausole che prevedono
cause ulteriori di esclusione sono nulle e si considerano non apposte.

Fermi i necessari requisiti di abilitazione all’esercizio dell’attivita profes-
sionale, le stazioni appaltanti e gli enti concedenti possono introdurre requi-
siti speciali, di carattere economico-finanziario e tecnico-professionale, at-
tinenti e proporzionati all'oggetto del contratto, tenendo presente I'interesse
pubblico al pitt ampio numero di potenziali concorrenti e favorendo, purché
sia compatibile con le prestazioni da acquisire e con 'esigenza di realizza-
re economie di scala funzionali alla riduzione della spesa pubblica, I'acces-
so al mercato e la possibilita di crescita delle micro, piccole e medie imprese.

2.11. Il principio di applicazione dei contratti collettivi nazionali di settore.
Inadempienze contributive e ritardo nei pagamenti

Lart. 11 codifica il principio di applicazione dei contratti collettivi nazio-
nali di settore e le inadempienze contributive e il ritardo nei pagamenti.

Al comma 1 viene previsto che al personale impiegato nei lavori, servizi
e forniture oggetto di appalti pubblici e concessioni deve essere applicato il
contratto collettivo nazionale e territoriale in vigore per il settore e per la zo-
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na nella quale si eseguono le prestazioni di lavoro, stipulato dalle associazio-

ni dei datori e dei prestatori di lavoro comparativamente piti rappresentati-

ve sul piano nazionale e quello il cui ambito di applicazione sia strettamente
connesso con l'attivita oggetto dell’appalto o della concessione svolta dall'im-
presa anche in maniera prevalente.

Nei bandi e negli inviti le stazioni appaltanti e gli enti concedenti devono
indicare il contratto collettivo applicabile al personale dipendente impiegato
nell’appalto o nella concessione, in conformita al comma 1.

Al comma 3 viene stabilito che gli operatori economici possono indicare
nella propria offerta il differente contratto collettivo da essi applicato, pur-
ché garantisca ai dipendenti le stesse tutele di quello indicato dalla stazione
appaltante o dall’ente concedente.

Nei casi di cui al comma 3, prima di procedere all’'affidamento o all’aggiu-
dicazione le stazioni appaltanti e gli enti concedenti acquisiscono la dichia-
razione con la quale 'operatore economico individuato si impegna ad appli-
care il contratto collettivo nazionale e territoriale indicato nell’esecuzione
delle prestazioni oggetto del contratto per tutta la sua durata, ovvero la di-
chiarazione di equivalenza delle tutele. In quest'ultimo caso, la dichiarazio-
ne & anche verificata con le modalita di cui all’art. 110 del codice.

Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti devono assicurare, in tutti i ca-
si, che le medesime tutele normative ed economiche siano garantite ai lavo-
ratori in subappalto.

I contenuti dell’art. 11 del codice sono stati ripresi dalla nota INAIL n.
687/2023, la quale ha precisato che in base alla normativa sopra richiamata
appare dunque imprescindibile:

1) che le imprese che impiegano personale nell’ambito di appalti pubblici e
concessioni applichino il contratto collettivo stipulato dalle associazioni
dei datori e dei prestatori di lavoro comparativamente pili rappresentati-
ve sul piano nazionale in vigore per il settore e per la zona nella quale si
eseguono le prestazioni di lavoro e — aspetto ugualmente determinante —
quello il cui ambito di applicazione sia strettamente connesso con
Pattivita oggetto dell’appalto o della concessione svolta dall'impresa
anche in maniera prevalente;

2) alternativamente la disciplina richiamata, in caso di applicazione di un di-
verso contratto, richiede che vengano applicate le medesime tutele nor-
mative ed economiche oggetto della dichiarazione di equivalenza di cui al
comma 4 del medesimo art. 11 e delle verifiche di cui al successivo art. 110.
Ne consegue che, qualora nell’ambito dell’attivita di vigilanza svolta nei

citati settori emergano circostanze diverse, ad esempio relative all’applica-

zione di contratti collettivi privi dei citati requisiti, il personale ispettivo in-
formera la stazione appaltante e provvedera ai necessari recuperi contribu-
tivi e retributivi. Cio vale, evidentemente, anche per il settore relativo ai ser-
vizi inerenti alle attivita di sorveglianza antincendio, rispetto al quale an-
che il vigente decreto del Ministero del lavoro e delle politiche sociali relati-
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vo al costo medio orario del lavoro ¢ determinato a livello nazionale con ri-
ferimento al “CCNL delle Guardie ai fuochi” e al “CCNL per il settore sorve-
glianza antincendio”.

Proseguendo I'esame dell’art. 11 del d.lgs. 36/2023, viene precisato che in
caso di inadempienza contributiva risultante dal documento unico di rego-
larita contributiva relativo a personale dipendente dell’affidatario o del su-
bappaltatore o dei soggetti titolari di subappalti e cottimi, impiegato nell’e-
secuzione del contratto, la stazione appaltante trattiene dal certificato di pa-
gamento I'importo corrispondente all'inadempienza per il successivo versa-
mento diretto agli enti previdenziali e assicurativi, compresa, nei lavori, la
cassa edile.

In ogni caso sull'importo netto progressivo delle prestazioni & operata
una ritenuta dello 0,50 per cento; le ritenute possono essere svincolate sol-
tanto in sede di liquidazione finale, dopo I'approvazione da parte della sta-
zione appaltante del certificato di collaudo o di verifica di conformita, pre-
vio rilascio del documento unico di regolarita contributiva.

In caso di ritardo nel pagamento delle retribuzioni dovute al personale, il
responsabile unico del progetto invita per iscritto il soggetto inadempiente,
ed in ogni caso l'affidatario, a provvedervi entro i successivi 15 giorni.

Ove non sia stata contestata formalmente e motivatamente la fondatezza
della richiesta entro il termine sopra specificato, la stazione appaltante deve
pagare, anche in corso d’opera, direttamente ai lavoratori le retribuzioni ar-
retrate, detraendo il relativo importo dalle somme dovute all’affidatario del
contratto ovvero dalle somme dovute al subappaltatore inadempiente nel ca-
so in cui sia previsto il pagamento diretto.

2.12. Rinvio ad altra normativa

Lart. 12 effettua un rinvio ad altre fonti normative. Viene, infatti, previ-
sto che per quanto non espressamente previsto nel codice si fa riferimento:
a) per le procedure di affidamento e per le altre attivita amministrative in

materia di contratti si applicano le disposizioni di cui alla legge 7 agosto

1990, n. 241;

b) per la stipula del contratto e per la fase di esecuzione si applicano le di-
sposizioni del codice civile.

3. La check-list cronologica dei principali adempimenti per poter cor-
rettamente iniziare un procedimento di gara

Prima di entrare nel vivo della trattazione dei vari istituti normativi che
disciplinano gli appalti di forniture e servizi ¢ di fondamentale importanza
mettere sinteticamente a fuoco i principali adempimenti da porre in esse-
re per poter eseguire correttamente una procedura di approvvigionamento.



38 PARTE I - PROGRAMMAZIONE, PROGETTAZIONE E AFFIDAMENTO

Gli adempimenti che vengono descritti hanno valenza generale.
Detti adempimenti, in ordine cronologico, sono quelli descritti di seguito.

1. Si rende necessario in via preliminare effettuare una programmazio-
ne degli acquisti. Infatti, I'art. 37, co. 1, lett. a) del codice dei contratti stabi-
lisce che le stazioni appaltanti e gli enti concedenti debbano adottare il pro-
gramma triennale (con il nuovo codice la programmazione di appalti di beni
e servizi diviene triennale) degli acquisti di beni e servizi. Il programma vie-
ne approvato nel rispetto dei documenti programmatori e in coerenza con il
bilancio e, per gli enti locali, secondo le norme della programmazione eco-
nomico-finanziaria e i principi contabili.

Il programma triennale di acquisti di beni e servizi e i relativi aggiorna-
menti annuali indicano gli acquisti di importo stimato pari o superiore a
140.000 euro (soglia di cui all’art. 50, comma 1, lettera b) del codice).

Il programma triennale e i relativi aggiornamenti annuali sono pubblica-
ti sul sito istituzionale e nella Banca dati nazionale dei contratti pubblici. Al-
tre disposizioni riguardanti la programmazione sono contenute nell’allega-
to 1.5 del codice.

2. Altro adempimento & quello di procedere alla progettazione dell’appal-
to. Lart. 41, comma 12 del codice stabilisce che la progettazione di servizi e
forniture & articolata in un unico livello ed e predisposta dalle stazioni ap-
paltanti e dagli enti concedenti mediante propri dipendenti in servizio. L'al-
legato 1.7 definisce i contenuti minimi del progetto.

3. Risulta poi necessario e di fondamentale importanza accertare se sia-
no attive eventuali convenzioni stipulate da Consip (o da centrali regiona-
li di riferimento); infatti la procedura di approvvigionamento potrebbe gia
concludersi a questo punto, qualora 'amministrazione procedente rinvenga
una convenzione che offra beni o servizi adatti a soddisfare le proprie esi-
genze. In tal caso 'amministrazione, dopo aver adottato una determinazione
di adesione, potra inviare 'ordinativo al fornitore senza la necessita di pre-
disporre gli atti relativi ad un’autonoma procedura di gara. Per alcuni set-
tori merceologici 'adesione a Consip & obbligatoria per tutte le amministra-
zioni. Infatti il decreto “spending review 2” (d.l. 95/2012, convertito in legge
135/2012) ha stabilito (come meglio verra illustrato nel paragrafo dedicato a
Consip) l'acquisto presso Consip (convenzioni o accordi quadro), o presso le
Centrali di committenza regionali, dei seguenti prodotti:

1) energia elettrica;

2) gas;

3) carburanti rete;

4) carburanti extra-rete;

5) combustibili per riscaldamento;
6) telefonia fissa e mobile.
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Va evidenziato, inoltre, che il d.m. del Ministero dell’economia e delle fi-
nanze 22 dicembre 2015 (pubblicato sulla G.U. n. 28 del 4 febbraio 2016) ha
aggiunto anche i buoni pasto tra le merceologie summenzionate per le quali
si applica la disciplina degli acquisti centralizzati di cui all’art. 1, commi 7 e
8 del d.I. 6 luglio 2012, n. 95.

Inoltre, la legge 27 dicembre 2019, n. 160 (legge di bilancio 2020) ha ag-
giunto alle categorie merceologiche sopra menzionate anche gli autoveicoli,
ovvero: autovetture, autobus, autoveicoli per trasporto promiscuo (ad ecce-
zione degli autoveicoli per il servizio di linea per trasporto di persone), auto-
veicoli e motoveicoli per le forze di polizia e autoveicoli blindati.

Per effetto di quanto disposto dall’art. 1, comma 494 della legge di sta-
bilita 2016 (1. 208/2015), ¢ fatta salva la possibilita di procedere ad affida-
menti, nelle indicate categorie merceologiche, anche al di fuori delle pre-
dette modalita, a condizione che gli stessi conseguano ad approvvigiona-
menti da altre centrali di committenza o a procedure ad evidenza pubbli-
ca (pertanto viene chiaramente escluso 'utilizzo di procedure negoziate),
e prevedano corrispettivi inferiori almeno del 5 per cento per le categorie
merceologiche telefonia fissa e telefonia mobile e del 2 per cento per le ca-
tegorie merceologiche carburanti extra-rete, carburanti rete, energia elet-
trica, gas e combustibili per il riscaldamento, rispetto ai migliori corrispet-
tivi indicati nelle convenzioni e accordi quadro messi a disposizione da
Consip S.p.A. e dalle centrali di committenza regionali. Tutti i contratti co-
si stipulati devono essere trasmessi all’Autorita nazionale anticorruzione.
Inoltre, in tali casi i contratti dovranno comunque essere sottoposti a con-
dizione risolutiva con possibilita per il contraente di adeguamento ai mi-
gliori corrispettivi nel caso di intervenuta disponibilita di convenzioni Con-
sip e delle centrali di committenza regionali che prevedano condizioni di
maggior vantaggio economico in percentuale superiore al 10 per cento ri-
spetto ai contratti gia stipulati.

Una disciplina specifica e stata dettata dall’art. 1, comma 512 della legge
di stabilita 2016 (legge 208/2015) in materia di servizi informatici e di con-
nettivita. Infatti viene disposto:

512. Al fine di garantire 'ottimizzazione e la razionalizzazione degli acquisti di beni e
servizi informatici e di connettivita, fermi restando gli obblighi di acquisizione centralizzata
previsti per i beni e servizi dalla normativa vigente, le amministrazioni pubbliche e le socie-
ta inserite nel conto economico consolidato della pubblica amministrazione, come indivi-
duate dall’lstituto nazionale di statistica (Istat) ai sensi dell'articolo 1 della legge 31 dicem-
bre 2009, n. 196, provvedono ai propri approvvigionamenti esclusivamente tramite gli stru-
menti di acquisto e di negoziazione di Consip S.p.A. o dei soggetti aggregatori, ivi com-
prese le centrali di committenza regionali, per i beni e i servizi disponibili presso gli stes-
si soggetti. (...).
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Ai sensi del comma 516 della legge di stabilita 2016, le amministrazioni
e le societa di cui al comma 512 possono procedere ad approvvigionamen-
ti al di fuori delle modalita menzionate nel comma 512 esclusivamente a se-
guito di apposita autorizzazione motivata dell’'organo di vertice amministra-
tivo, qualora il bene o il servizio non sia disponibile o idoneo al soddisfaci-
mento dello specifico fabbisogno dell’amministrazione ovvero in casi di ne-
cessita ed urgenza comunque funzionali ad assicurare la continuita della ge-
stione amministrativa. Gli approvvigionamenti effettuati ai sensi del com-
ma 516 devono essere comunicati all’Autorita nazionale anticorruzione, ol-
tre che all’AgID (Agenzia per I'Ttalia digitale).

Altri vincoli sussistono poi per la manutenzione, pulizia, vigilanza degli
edifici e per altri settori merceologici che riguardano 'ambito sanitario (si
veda il d.P.C.M. 11 luglio 2018).

Nei rimanenti settori merceologici, per le amministrazioni locali non sus-
siste il predetto vincolo, anche se dovranno essere posti in essere gli adempi-
menti che verranno esplicitati nelle righe sottostanti. Infatti, 'accertamento
concernente l'esistenza di convenzioni Consip attive risulta un adempimen-
to necessario per le amministrazioni locali, anche qualora le medesime deci-
dano di procedere mediante un’autonoma procedura di aggiudicazione, poi-
ché, per effetto dell’art. 26, comma 3 della legge 488/1999, le suddette am-
ministrazioni devono necessariamente effettuare 'aggiudicazione delle for-
niture e servizi rispettando i parametri di prezzo e qualita fissati dalle con-
venzioni Consip.

In particolare, & consentito aggiudicare ad un prezzo uguale o inferiore a
quello previsto in convenzione, ma non ad un prezzo superiore. In quest’ul-
timo caso, infatti, 'aggiudicazione sarebbe illegittima ed il dirigente o il re-
sponsabile dell'ufficio che abbia firmato il relativo contratto sarebbe chia-
mato a rispondere a titolo di danno erariale verso 'amministrazione per la
quale opera, per la differenza esistente tra il prezzo contrattuale pagato e
quello previsto dalle convenzioni. Cio risulta da quanto stabilito dall’art. 26,
comma 3 della legge 488/1999.

Lart. 1, comma 1, del d.1. 95/2012 (“spending review 2”), convertito in leg-
ge 135/2012, ha inasprito le sanzioni nel caso di stipula di un contratto in
violazione dei vincoli Consip, prevedendo che, successivamente alla entra-
ta in vigore della legge di conversione del d.1. 95/2012, i contratti stipulati in
violazione:

a) dell’art. 26, comma 3 della legge 23 dicembre 1999, n. 488 (utilizzo delle
convenzioni Consip o gara autonoma vincolata ai prezzi Consip);

b) degli obblighi di approvvigionarsi attraverso gli strumenti di acquisto
messi a disposizione da Consip:

1) sono nullj;

2) costituiscono illecito disciplinare;

3) sono causa di responsabilita amministrativa davanti alla Corte dei

conti.
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Ai fini della determinazione del danno erariale si tiene conto anche della
differenza tra il prezzo pagato e quello Consip. Naturalmente, tutto cid che
¢ stato evidenziato (vincolo del prezzo e responsabilita) opera solo se esi-
ste una convenzione che contempli un bene o un servizio comparabile con
quanto 'amministrazione debba acquisire.

4. Qualora 'amministrazione non voglia (o non possa, nel caso in cui non
ci siano convenzioni relative al bene o servizio da acquistare) aderire alle con-
venzioni ed abbia deciso di procedere autonomamente mediante una propria
gara d’appalto, dovra preliminarmente effettuare una puntuale analisi delle
modalita di svolgimento dell’appalto da porre in gara (specialmente se si trat-
ta di un servizio). Questa analisi approfondita ha la finalita di accertare I'esi-
stenza di rischi da interferenza, che vengono ad esistenza quando pit1 soggetti,
appartenenti a differenti gruppi, operino simultaneamente nello stesso conte-
sto strutturale. Si pensi ai dipendenti dell'impresa appaltatrice e ai dipendenti
dell’ente appaltante, oppure ai dipendenti di piti imprese appaltatrici che ese-
guano contemporaneamente pitt appalti per conto dell'ente (impresa di pu-
lizie e impresa che esegue la manutenzione degli impianti elettrici), ovvero
si ipotizzi che siano presenti nello stesso contesto i dipendenti di una impre-
sa appaltatrice e gli utenti di un servizio pubblico (ad es. dipendenti dell'im-
presa di pulizie e cittadini che si rechino presso gli uffici anagrafici). In tutti
questi casi possono sorgere rischi interferenziali che dovranno essere oppor-
tunamente eliminati, ed ove cid non sia possibile, almeno ridotti. Per attua-
re questo adempimento €& necessario predisporre un apposito documento de-
nominato DUVRI (documento unico di valutazione dei rischi da interferen-
za) mediante il quale ¢ possibile procedere all'individuazione delle modalita di
svolgimento dell'appalto, alla rilevazione della rischiosita ed alla conseguente
adozione delle necessarie contromisure volte a contrastare i suddetti rischi. Il
DUVRI deve essere allegato al contratto a pena di nullita del medesimo.

A questo punto e legittimo porsi un interrogativo: perché in una proce-
dura d’appalto la redazione del DUVRI, qualora necessaria, costituisce il se-
condo adempimento da porre in essere, considerato che la legge, imponen-
do l'obbligo di allegare detto documento al contratto d’appalto, sembra valu-
tare la predisposizione del DUVRI come un adempimento attinente alla fa-
se finale della procedura? La ragione di tale anticipazione & da ricercare non
solo nella tempistica necessaria (a volte per appalti di particolare complessi-
ta) per la redazione del documento, dovuta spesso alla frequente esigenza di
consultare un professionista esterno, ma anche nella constatazione che ac-
canto a questo documento la legge impone alle stazioni appaltanti I'obbligo
di definire e rendere noti alle imprese, prima che queste formulino le rispet-
tive offerte, i costi necessari per eliminare o attenuare i rischi da interferen-
za, qualora tali spese si rendano necessarie.

I costi, naturalmente, potranno essere quantificati (ma & anche possibi-
le, come vedremo, che gli stessi vengano esclusi e sostituiti da efficaci misu-
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re comportamentali) solo dopo una ricognizione concernente le modalita di
svolgimento dell’appalto, le situazioni di rischio che si vengono a generare e
le cautele che si rendono necessarie; pertanto la redazione del DUVRI costi-
tuisce sicuramente un adempimento propedeutico.

Per un esempio di DUVR]I, si veda il modello n. 9 riportato nella sezione
Modulistica del presente volume.

5. Prima di formalizzare la volonta dell’amministrazione di bandire una
gara, assumendo l'apposito provvedimento (determina di indizione), & ne-
cessario collegarsi al sito del’ANAC per acquisire il CIG (codice identifica-
tivo di gara) mediante il quale la gara viene identificata e tracciata negli ar-
chivi dell’Autorita.

Un tempo questo adempimento era limitato agli appalti il cui valore con-
trattuale fosse stato superiore o coincidente con i 20.000,00 euro. Oggi, per
effetto di quanto disposto dalla legge 136/2010 e successive modifiche ed in-
tegrazioni recante 'obbligo di tracciare i flussi finanziari per scongiurare le
infiltrazioni mafiose negli appalti, 'acquisizione del codice CIG & divenuta
obbligatoria per tutti gli appalti a prescindere dal relativo valore (quindi an-
che nei casi in cui siano state esperite procedure d’acquisto negoziate, com-
presi i casi in cui si sia provveduto ad effettuare affidamenti diretti).

1l codice CIG (ottenuto con il sistema SIMOG e quindi non con la proce-
dura semplificata della quale si parlera nelle righe a seguire) inizialmente ot-
tenuto & provvisorio, poiché va confermato con l'inserimento:

a) della data di pubblicazione del bando di gara o di invio della lettera di in-
vito alle ditte interessate (o, nel caso di acquisizione di preventivi per ef-
fettuare una indagine di mercato, dell'invio di dette richieste);

b) della data di scadenza entro la quale devono pervenire le offerte.

In sintesi, ci si collega al sito del’ANAC, si richiama il CIG provvisorio a
suo tempo acquisito, si seleziona l'opzione “modifica”, si inseriscono i dati
richiesti e si sceglie di far diventare il CIG definitivo.

Con il comunicato del’ANAC del 2 maggio 2011 & stata resa disponibile
una procedura semplificata per il rilascio del CIG applicabile ai contratti di
forniture e servizi di importo inferiore a 40.000 euro ed altre tipologie con-
trattuali ivi specificate.

Per tali fattispecie ¢ previsto il rilascio semplificato del CIG, a fronte
dell'immissione di un numero ridotto di informazioni.

Altro adempimento per 'amministrazione procedente & quello di provve-
dere a versare la tassa allANAC, qualora il valore contrattuale sia pari o su-
periore a 40.000,00 euro al netto dell'TVA, in conformita ad un’apposita ta-
bella aggiornata annualmente dalla stessa Autorita, contenente i valori pro-
gressivi di riferimento. Il pagamento deve essere effettuato con riferimento
ad un quadrimestre mediante e in conformita ad un apposito modello (mo-
dello MAV) trasmesso per via informatica sul sito dell’Autorita alla singola
stazione appaltante regolarmente registrata (si veda oltre, nei paragrafi 10 e
ss. di questo Capitolo I).
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Qualora I'appalto abbia ad oggetto progetti di investimento e finanzia-
mento pubblico (vi rientrano gli acquisti in conto capitale, indipendente-
mente dal valore dell’appalto) & necessario acquisire anche il codice CUP
(codice unico di progetto). Il codice puo essere acquisito presso il sito del CI-
PE (Comitato interministeriale per la programmazione economica), previa
registrazione della stazione appaltante.

Codice CIG e, ove necessario, codice CUP devono essere specificati negli
atti che vengono inviati alle ditte o soggetti a pubblicazione (lettera d’invito,
bando). E necessario l'inserimento di tali codici sia nella determina di indi-
zione che in quella di aggiudicazione.

6. Altro adempimento & quello di predisporre la determina di indizione,
con la quale 'amministrazione rende pubblicamente nota la volonta di instau-
rare una specifica procedura d’appalto. La determinazione ha anche la fun-
zione di approvare ed adottare formalmente tutti gli allegati di gara: capito-
lato, schemi delle offerte che le ditte concorrenti dovranno utilizzare, e cosi
via. Nella determinazione va inserito il codice CIG precedentemente acquisito.

7. E necessario procedere alla redazione e pubblicazione del bando di ga-
ra, che conterra tutte le regole disciplinanti la procedura di selezione.

Nel bando verranno indicate tutte le informazioni utili concernenti lo
svolgimento della procedura selettiva, quali il recapito dell’amministrazio-
ne, le scadenze, la tipologia di gara, il criterio di selezione, I'eventuale base
d’asta, e cosl via.

Qualora il valore dell’appalto (al netto dell' TVA) sia inferiore alla soglia eu-
ropea (215.000,00 euro, dal 1° gennaio 2022) la stazione appaltante procede
al reperimento del bene o servizio mediante procedura sotto soglia da esple-
tare sul mercato elettronico o acquisibile con strumenti telematici della cen-
trale d’acquisto regionale di riferimento (fatta eccezione per gli appalti di va-
lore inferiore ad € 5.000 per i quali non vi & 'obbligo di utilizzo del merca-
to elettronico, né dell'utilizzo di sistemi telematici delle centrali regionali di
riferimento) e pertanto la redazione del bando sara sostituita dalla redazio-
ne della lettera d'invito (che potra essere prodotta anche direttamente dal-
la piattaforma elettronica del mercato) oppure dall’affidamento diretto (per
appalti sotto i 140.000 euro) il quale non prevede redazione né di bando, né
di lettera d’invito. Naturalmente l'utilizzo del mercato presuppone la presen-
za del bene/servizio tra i metaprodotti del mercato medesimo; qualora as-
senti, la stazione utilizzera gli strumenti di acquisto telematici della centra-
le regionale d’acquisto.

8. A questo punto troveranno applicazione le disposizioni stabilite dal co-
dice dei contratti per la procedura prescelta. Nelle procedure aperte, dovran-
no pervenire alla stazione appaltante entro la data prefissata le offerte. Se-
guira 'esame dei documenti e poi delle offerte economiche, qualora sia stato
previsto il criterio del prezzo piti basso. Nel caso in cui sia stato scelto il cri-
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terio dell’offerta economicamente piti vantaggiosa, interviene una commis-
sione tecnica che valutera l'offerta qualitativa. Diversamente, nelle procedu-
re ristrette, si riunisce una commissione in sede di prequalifica, la quale, una
volta raccolte le domande di partecipazione delle ditte, accertera che le me-
desime abbiano dichiarato il possesso dei requisiti previsti dal bando. Suc-
cessivamente, 'amministrazione inviera alle imprese la comunicazione nel-
la quale verra precisata la data entro cui dovranno pervenire le offerte. Se-
guira la valutazione delle offerte qualitative da parte della commissione tec-
nica ed infine l'apertura delle offerte economiche.

9. Al termine della gara (se si tratta di un CIG acquisito con il sistema SI-
MOG) & necessario ritornare sul sito dell’Autorita dove & stato acquisito il co-
dice CIG per compilare il prospetto che riguarda 'esito della gara.

10. Infine, si provvedera alla stipula del contratto ed alle pubblicazioni ri-
guardanti i risultati della procedura d’appalto.

Quanto descritto nelle righe che precedono esprime in estrema sintesi i
principali adempimenti necessari per I'espletamento di una procedura d’ap-
palto.

4. L’applicazione del principio di non frazionamento degli acquisti. Me-
todi di calcolo del valore stimato degli appalti

Lart. 14 del codice individua le soglie di rilevanza europea, necessarie per
I'applicazione delle corrette disposizioni del codice.

Dal gennaio 2022 la soglia europea per gli appalti nei settori ordinari & di
215.000 euro.

Le soglie di cui all’art. 14 del codice sono periodicamente rideterminate
con provvedimento della Commissione europea, pubblicato nella Gazzetta
Ufficiale dell'Unione europea.

Come stabilito dall’art. 14, co. 4 del codice, il calcolo dell'importo stima-
to di un appalto pubblico di lavori, servizi e forniture & basato sull'importo
totale pagabile, al netto dell'imposta sul valore aggiunto (IVA), valutato dal-
la stazione appaltante. Il calcolo tiene conto dell'importo massimo stima-
to, ivi compresa qualsiasi forma di eventuali opzioni o rinnovi del contratto
esplicitamente stabiliti nei documenti di gara. Quando la stazione appaltan-
te prevede premi o pagamenti per i candidati o gli offerenti, ne tiene conto
nel calcolo dell'importo stimato dell’appalto.

La scelta del metodo per il calcolo dell'importo stimato di un appalto o
concessione non puo essere fatta per evitare I'applicazione delle disposizio-
ni del codice relative alle soglie europee. Un appalto non puo essere frazio-
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nato per evitare 'applicazione delle norme del codice, tranne nel caso in cui
ragioni oggettive lo giustifichino.

Quindi, nel predisporre le procedure d’appalto ¢ indispensabile evitare
l'artificioso frazionamento della spesa. Tale pratica deve infatti ritenersi il-
legittima, poiché postula il fraudolento obiettivo di sottoporre la procedura
d’acquisto ad una diversa disciplina alla quale non si avrebbe titolo qualora
la spesa venisse computata nel suo reale ammontare.

Sotto tale profilo va rammentato che le soglie d’acquisto valgono per l'in-
tero ente e non con riferimento al singolo ufficio di cui si componga I'ente
pubblico.

Non si pud, pertanto, ritenere legittimo 'operato di diversi uffici, settori
della medesima amministrazione, che autonomamente, nel corso dell’anno,
effettuino acquisti indipendenti riguardanti la medesima tipologia di bene/
servizio, generando un valore complessivo che avrebbe imposto l'utilizzo di
una procedura d’appalto differente. Nella descritta evenienza si verifichereb-
be, in sostanza, un illegittimo frazionamento della spesa.

Tuttavia, I'art. 14, co. 5 del codice ammette un temperamento alla suddet-
ta regola qualora le gare dovessero essere svolte da unita operative distinte
responsabili in modo indipendente del proprio appalto (si immagini un ente
di grosse dimensioni, con pil strutture disseminate sul territorio, anche ubi-
cate in regioni diverse):

5. Se una stazione appaltante o un ente concedente sono composti da unita operati-
ve distinte, il calcolo dell'importo stimato di un appalto o di una concessione tiene conto
dell'importo totale stimato per tutte le singole unita operative. Se un’unita operativa distinta
€ responsabile in modo indipendente del proprio appalto o della propria concessione o di
determinate categorie di essi, il relativo importo pud essere stimato con riferimento all'im-
porto attribuito dall’'unita operativa distinta.

Per verificare se in un appalto vi ¢ stato frazionamento, si fa riferimento
all'anno. Cio deriva dall’art. 14, co. 12 del codice, il quale disciplina gli appal-
ti ripetitivi, dove si fa riferimento proprio alla durata annuale. Il citato com-
ma, infatti, dispone:

12. Se gli appalti pubblici di forniture o di servizi presentano caratteri di regolarita o so-
no destinati ad essere rinnovati entro un determinato periodo, & posto come base per il cal-
colo del valore stimato dell’appalto:

(---);

b) 'importo stimato complessivo dei contratti aggiudicati nel corso dei dodici mesi suc-
cessivi alla prima consegna (...).

La normativa ¢& intervenuta in materia di programmazione della spesa,
quale strumento volto a prevenire il frazionamento degli acquisti, stabilen-
do vincoli stringenti.
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In parte legata alla questione frazionamenti, vi & un’importante disposi-
zione che riguarda il calcolo del valore stimato degli appalti. Si tratta dell’art.
14, commi 7, 9 e 10 — ed indirettamente anche comma 11 — del codice.

Il comma 7 dispone:

7. Limporto stimato dell’appalto o concessione € quantificato al momento dell'invio
dell’avviso di indizione di gara o del bando di gara o, nei casi in cui non sia prevista un’in-
dizione di gara, al momento in cui la stazione appaltante o I'ente concedente avvia la pro-
cedura di affidamento del contratto.

Poi, i commi 9, 10 e 11 recitano:

9. Per i contratti relativi a lavori e servizi:

a) quando un’opera prevista o una prestazione di servizi pud dare luogo ad appalti ag-
giudicati per lotti distinti, & computato il valore complessivo stimato della totalita di tali lotti;

b) quando I'importo cumulato dei lotti &€ pari o superiore alle soglie di cui ai commi 1 e
2, le disposizioni del codice si applicano all’aggiudicazione di ciascun lotto.

10. Per gli appalti di forniture:

a) quando un progetto volto ad ottenere forniture omogenee pud dare luogo ad appalti
aggiudicati per lotti distinti, nell’applicazione delle soglie di cui ai commi 1 e 2 & computato
'importo complessivo stimato della totalita di tali lotti;

b) quando I'importo cumulato dei lotti & pari o superiore alle soglie di cui ai commi 1 e
2, le disposizioni del codice si applicano all’aggiudicazione di ciascun lotto.

11. In deroga a quanto previsto dai commi 9 e 10, le stazioni appaltanti possono aggiu-
dicare I'appalto per singoli lotti senza applicare le disposizioni del codice quando I'importo
stimato al netto dell'lVA del lotto sia inferiore a euro 80.000 per le forniture o i servizi, oppu-
re a euro 1.000.000 per i lavori, purché I'importo cumulato dei lotti aggiudicati non superi il
20 per cento dell'importo complessivo di tutti i lotti in cui sono stati frazionati I'opera previ-
sta, il progetto di acquisizione delle forniture omogenee o il progetto di prestazione servizi.

Rilevanti sono anche i commi 14, 15 e 16 dell’art. 14:

14. Per gli appalti pubblici di servizi, 'importo da porre come base per il calcolo dell'im-
porto stimato dell’appalto, a seconda del tipo di servizio, € il seguente:

a) per i servizi assicurativi il premio da pagare e altre forme di remunerazione;

b) per i servizi bancari e altri servizi finanziari gli onorari, le commissioni da pagare, gli
interessi e altre forme di remunerazione;

c) per gli appalti riguardanti la progettazione gli onorari, le commissioni da pagare e al-
tre forme di remunerazione;

d) per gli appalti pubblici di servizi che non fissano un prezzo complessivo:

1) in caso di appalti di durata determinata pari o inferiore a quarantotto mesi, I'importo
complessivo stimato per I'intera loro durata;

2) in caso di appalti di durata indeterminata o superiore a quarantotto mesi, I'importo
mensile moltiplicato per 48.
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15. Il calcolo dell'importo stimato di un appalto misto di servizi e forniture si fonda
sull'importo totale dei servizi e delle forniture, prescindendo dalle rispettive quote. Tale cal-
colo comprende l'importo delle operazioni di posa e di installazione.

16. Per gli accordi quadro e per i sistemi dinamici di acquisizione, 'importo da prendere
in considerazione € I'importo massimo stimato al netto dell'lVA del complesso dei contratti
previsti durante l'intera durata degli accordi quadro o del sistema dinamico di acquisizione.

Si rinvia il lettore ai successivi commi dell’art. 14 del codice per ulterio-
ri casistiche.

5. La programmazione degli acquisti di beni e servizi
Lart. 37, comma 1 del codice dispone:

1. Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti:

a) adottano (...) il programma triennale degli acquisti di beni e servizi. | programmi so-
no approvati nel rispetto dei documenti programmatori e in coerenza con il bilancio e, per
gli enti locali, secondo le norme della programmazione economico-finanziaria e i principi
contabili;

b) (...).

Il comma 3 dell’art. 37 del codice dispone che il programma triennale di
acquisti di beni e servizi e i relativi aggiornamenti annuali indicano gli ac-
quisti di importo stimato pari o superiore alla soglia di cui all’art. 50, com-
ma 1, lett. b), cioe 140.000 euro.

Il comma 4 dell’art. 37 dispone che il programma triennale e i relativi ag-
giornamenti annuali sono pubblicati sul sito istituzionale e nella Banca da-
ti nazionale dei contratti pubblici. Altre disposizioni riguardanti la program-
mazione sono contenute nell’allegato 1.5 del codice.

La programmazione facoltativa opera sotto i 140.000 euro.

5.1. L’allegato 1.5 del codice riguardante la programmazione
5.1.1. Le definizioni

Ai fini dell’allegato 1.5 si intende per:

a) “BDAP”, la banca dati delle amministrazioni pubbliche, di cui al d.lgs. 29
dicembre 2011, n. 229;

b) “CUP”, il codice unico di progetto di cui all’articolo 11 della legge 16 gen-
naio 2003, n. 3, che identifica ogni progetto di investimento pubblico;

¢) “CUI”, il codice unico di intervento attribuito in occasione del primo inse-
rimento nel programma;

d) “RUP”, il responsabile unico del progetto di cui all’articolo 15 del codi-
ce;
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e) “pianificazione delle attivita dei soggetti aggregatori e delle centrali di
committenza”, il documento di ciascun soggetto aggregatore o ciascuna
centrale di committenza contenente indicazioni circa le attivita di centra-
lizzazione delle committenze previste nel periodo di riferimento;

f) “AUSA”, I'anagrafe unica delle stazioni appaltanti, di cui all’articolo 33-
ter del decreto legge 18 ottobre 2012, n. 179, convertito, con modificazio-
ni, dalla legge 17 dicembre 2012, n. 221.

5.1.2. Contenuti e ordine di priorita del programma triennale degli acquisti di
forniture e servizi

Lart. 6, co. 1 dell’allegato 1.5 stabilisce che le stazioni appaltanti e gli en-
ti concedenti, secondo i propri ordinamenti e fatte salve le competenze legi-
slative e regolamentari delle regioni e delle province autonome in materia,
devono adottare, nel rispetto di quanto previsto dall’art. 37, co. 1, del codi-
ce, il programma triennale degli acquisti di forniture e servizi nonché i rela-
tivi elenchi annuali e aggiornamenti annuali sulla base degli schemi-tipo an-
nessi all’allegato 1.5.

Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti, ai fini della predisposizio-
ne del programma triennale degli acquisti di forniture e servizi e dei relativi
elenchi annuali e aggiornamenti annuali, consultano, ove disponibili, le pia-
nificazioni delle attivita dei soggetti aggregatori e delle centrali di commit-
tenza, anche ai fini del rispetto degli obblighi di utilizzo di strumenti di ac-
quisto e di negoziazione previsti dalle vigenti disposizioni in materia di con-
tenimento della spesa.

Il comma 2 precisa che gli schemi-tipo per la programmazione trienna-
le degli acquisti di forniture e servizi sono costituiti dalle seguenti schede:
a) G: quadro delle risorse necessarie alle acquisizioni previste dal program-

ma, articolate per annualita e fonte di finanziamento;

b) H: elenco degli acquisti del programma con indicazione degli elementi es-
senziali per la loro individuazione. Nella scheda sono indicati le fornitu-
re e i servizi connessi a un lavoro di cui agli articoli da 3 a 5, riportando-
ne il relativo CUP, ove previsto;

c) I: elenco degli acquisti presenti nella precedente programmazione trien-
nale nei casi previsti dall’articolo 7, comma 3.

Come precisato nel comma 3, i soggetti che gestiscono i siti informatici
del Ministero delle infrastrutture e dei trasporti e della Banca dati naziona-
le dei contratti pubblici assicurano la disponibilita del supporto informatico
per la compilazione degli schemi-tipo annessi all’allegato 1.5.

Il comma 4 puntualizza che ogni acquisto di forniture e servizi riportato
nel programma di cui al comma 1 & individuato univocamente dal CUI (co-
dice unico di intervento).

Il codice CUI & formato da:
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CF + ANNO + N. PROGRESSIVO DI 5 CIFRE
DALLA PRIMA ANNUALITA DEL PRIMO PROGRAMMA

Per ogni acquisto per il quale & previsto, & riportato il CUP. Entrambi i co-
dici sono mantenuti nei programmi triennali nei quali 'acquisto ¢ ripropo-
sto, salvo modifiche sostanziali del progetto che ne alterino la possibilita di
precisa individuazione.

Il comma 5 puntualizza che, per gli acquisti di cui al comma 1, nel pro-
gramma triennale sono riportati gli importi degli acquisti di forniture e ser-
vizi risultanti dalla stima del valore complessivo, ovvero, per gli acquisti di
forniture e servizi ricompresi nell’elenco annuale, gli importi del prospetto
economico delle acquisizioni medesime.

Il comma 6 precisa che il programma triennale contiene altresi i servizi
di cui all’art. 41, comma 10 del codice (oneri di progettazione, prove dei con-
trolli, e cosi via), nonché le ulteriori acquisizioni di forniture e servizi con-
nessi alla realizzazione di lavori previsti nella programmazione triennale dei
lavori pubblici o di altre acquisizioni di forniture e servizi previsti nella pro-
grammazione triennale. Gli importi relativi a tali acquisizioni, qualora gia
ricompresi nell'importo complessivo o nel quadro economico del lavoro o
acquisizione ai quali sono connessi, non sono computati ai fini della quanti-
ficazione delle risorse complessive del programma di cui alla scheda G.

Il comma 7 precisa che le acquisizioni di forniture e servizi di cui al com-
ma 6 sono individuate da un proprio CUI e sono associate al CUI e al CUP,
ove previsto, del lavoro o dell’acquisizione al quale sono connessi.

In conformita al comma 8, nei programmi triennali degli acquisti di for-
niture e servizi, per ogni singolo acquisto, & riportata I'annualita nella quale
si intende dare avvio alla procedura di affidamento ovvero si intende ricorre-
re a una centrale di committenza o a un soggetto aggregatore, al fine di con-
sentire il raccordo con la pianificazione dell’attivita degli stessi.

Il comma 9 precisa che, per I'inserimento nel programma triennale degli
acquisti di forniture e servizi, le stazioni appaltanti e gli enti concedenti, an-
che con riferimento all'intera acquisizione nel caso di suddivisione in lotti
funzionali, provvedono a fornire adeguate indicazioni in ordine alle caratte-
ristiche tipologiche, funzionali e tecnologiche delle acquisizioni da realizza-
re e alla relativa quantificazione economica.

5.1.3. L’ordine di priorita da rispettare

In base all’art. 6, comma 10 dell’allegato 1.5, il programma triennale degli
acquisti di forniture e servizi deve riportare 'ordine di priorita. Nell'ambito
della definizione degli ordini di priorita le stazioni appaltanti e gli enti con-
cedenti individuano come prioritari:

- 1iservizi e le forniture necessari in conseguenza di calamita naturali;
- quelli indispensabili per garantire gli interessi pubblici primari;
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- gli acquisti aggiuntivi per il completamento di forniture o servizi;

- le forniture e i servizi cofinanziati con fondi europei;

— le forniture e i servizi per i quali ricorra la possibilita di finanziamento
con capitale privato maggioritario.

Il comma 11 puntualizza che le stazioni appaltanti e gli enti concedenti
tengono conto di tali priorita, fatte salve le modifiche dipendenti da:

— eventi imprevedibili o calamitosi;
- sopravvenute disposizioni di legge o regolamentari;
- atti amministrativi adottati a livello statale o regionale.

Come previsto dal comma 12, I'elenco delle acquisizioni di forniture e ser-
vizi di importo stimato superiore a 1 milione di euro, che le stazioni appal-
tanti e gli enti concedenti prevedono di inserire nel programma triennale, &
comunicato dalle medesime amministrazioni, entro il mese di ottobre, al Ta-
volo tecnico dei soggetti aggregatori di cui all’articolo 9, comma 2, del d.1. 24
aprile 2014, n. 66, convertito, con modificazioni, dalla legge 23 giugno 2014,
n. 89, con le modalita indicate all’art. 7, comma 5, dell’allegato in commento.

Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti devono individuare, nell’ambi-
to della propria organizzazione, la struttura e il soggetto referente per la re-
dazione del programma triennale degli acquisti di forniture e servizi.

Tale soggetto pud coincidere con quello di cui all’art. 3, comma 13 dell’al-
legato in esame (referente unico dell’amministrazione per la BDAP, salvo di-
versa scelta dell’amministrazione).

Si applica la procedura di cui all’art. 3, comma 14 (“Il referente riceve le
proposte, i dati e le informazioni fornite dai RUP ai fini del coordinamento del-
le proposte da inserire nella programmazione e provvede ad accreditarsi pres-
so gli appositi siti informatici del Ministero delle infrastrutture e dei trasporti e
della Banca dati nazionale dei contratti pubblici”).

5.1.4. Modalita di redazione, approvazione, aggiornamento e modifica del
programma triennale degli acquisti di forniture e servizi. Obblighi infor-
mativi e di pubblicita

Lart. 7, comma 1 dell’allegato 1.5 prevede che il programma ¢ redatto
ogni anno, scorrendo 'annualita pregressa e aggiornando i programmi pre-
cedentemente approvati.

Il comma 2 puntualizza che non & riproposto nel programma successivo
un acquisto di una fornitura o di un servizio per il quale sia stata avviata la
procedura di affidamento.

In base al comma 3, la scheda I, di cui all’art. 6, comma 2, lettera c), ri-
porta I'elenco degli acquisti di forniture e servizi presenti nella prima annua-
lita del precedente programma e non riproposti nell’aggiornamento del pro-
gramma per motivi diversi da quelli di cui al comma 2, ovvero per i quali si
e rinunciato all’acquisizione.
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Il comma 4 precisa che, nei casi in cui le stazioni appaltanti e gli enti con-
cedenti non provvedano alla redazione del programma triennale degli acqui-
sti di forniture e servizi, per assenza di acquisti di forniture e servizi, ne de-
vono dare comunicazione sul profilo del committente nella sezione “Ammi-
nistrazione trasparente” di cui al d.lgs. 14 marzo 2013, n. 33.

In base al comma 5, la comunicazione al Tavolo tecnico dei soggetti ag-
gregatori di cui all’'articolo 6, comma 12, avviene mediante la trasmissione
al portale dei soggetti aggregatori nell’ambito del sito acquisti in rete del Mi-
nistero dell’economia e delle finanze, anche tramite i sistemi informatizza-
ti regionali.

Il comma 6 puntualizza che entro novanta giorni dalla data di entrata
in vigore della legge di bilancio, le stazioni appaltanti e gli enti concedenti
che siano amministrazioni dello Stato procedono all’aggiornamento del pro-
gramma triennale degli acquisti di forniture e servizi e del relativo elenco an-
nuale. Le altre stazioni appaltanti e gli enti concedenti approvano i medesi-
mi documenti entro novanta giorni dalla data di decorrenza degli effetti del
proprio bilancio o documento equivalente, secondo l'ordinamento proprio
di ciascuna amministrazione. Resta fermo quanto previsto dall’articolo 172
del testo unico delle leggi sull’ordinamento degli enti locali di cui al d.1gs. 18
agosto 2000, n. 267 (allegati del bilancio).

5.1.5. Mancata redazione del programma

In conformita all’art. 7, comma 7, dell’allegato 1.5, nel caso di regioni o
di enti locali, ove risulti avviata la procedura di approvazione dell’aggiorna-
mento annuale del programma triennale e nelle more della conclusione del-
la medesima, le amministrazioni, secondo i loro ordinamenti, possono, mo-
tivatamente, autorizzare I'avvio delle procedure relative a un acquisto di for-
niture e servizi previsto in un programma triennale approvato.

5.1.6.  Modifica del programma in corso d’anno

Lart. 7, co. 8 dell'allegato 1.5 puntualizza che i programmi triennali degli
acquisti di forniture e servizi sono modificabili nel corso dell’anno, previa
apposita approvazione dell’'organo competente, da individuarsi, per gli en-
ti locali, secondo la tipologia della modifica, nel rispetto di quanto previsto
all’articolo 37, comma 1, del codice, qualora le modifiche riguardino:

a) la cancellazione di uno o pit1 acquisti gia previsti nell’elenco annuale del-
le acquisizioni di forniture e servizi;

b) l'aggiunta di uno o pill acquisti in conseguenza di atti amministrativi
adottati a livello statale o regionale;

¢) l'aggiunta di uno o pil1 acquisti per la sopravvenuta disponibilita di finan-
ziamenti all'interno del bilancio non prevedibili al momento della prima
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approvazione del programma, ivi comprese le ulteriori risorse disponibi-
li anche a seguito di ribassi d’asta o di economie;

d) l'anticipazione alla prima annualita dell’acquisizione di una fornitura o di
un servizio ricompreso nel programma triennale degli acquisti;

e) lamodifica del quadro economico degli acquisti gia contemplati nell’elen-
co annuale, per la quale si rendano necessarie ulteriori risorse.

5.1.7.  Appalti di forniture e servizi non previsti nel programma

In conformita a quanto previsto dall’art. 7, co. 9, dell’allegato 1.5, un ser-
vizio o una fornitura non inseriti nell’elenco annuale possono essere realiz-
zati quando siano resi necessari da eventi imprevedibili o calamitosi o da so-
pravvenute disposizioni di legge o regolamentari. Un servizio o una fornitu-
ra non inseriti nella prima annualita del programma possono essere altresi
realizzati sulla base di un autonomo piano finanziario che non utilizzi risor-
se gia previste tra i mezzi finanziari del’amministrazione al momento della
formazione dell’elenco, avviando le procedure di aggiornamento della pro-
grammazione.

5.1.8.  Pubblicazioni relative alle modifiche dei programmi

Secondo l'art. 7, co. 10 dell’allegato 1.5, le modifiche ai programmi di cui
al comma 8 sono pubblicate sul sito istituzionale della stazione appaltante
e dell’ente concedente e ne & data comunicazione alla Banca dati nazionale
dei contratti pubblici.

5.1.9. Modalita di raccordo con la pianificazione dell’attivita dei soggetti ag-
gregatori e delle centrali di committenza ai quali le stazioni appaltanti
delegano la procedura di affidamento

Lart. 8, comma 1 dell’allegato 1.5 prevede che negli elenchi annuali de-
gli acquisti di forniture e servizi e negli elenchi annuali dei lavori, le sta-
zioni appaltanti e gli enti concedenti devono indicare per ciascun acquisto
I'obbligo, qualora sussistente, ovvero l'intenzione di ricorrere a una cen-
trale di committenza o a un soggetto aggregatore per l'espletamento della
procedura di affidamento; a tal fine essi consultano, ai sensi di quanto pre-
visto dall’articolo 6, comma 1, secondo periodo, la pianificazione dei sog-
getti aggregatori e delle centrali di committenza e ne acquisiscono il pre-
ventivo assenso o ne verificano la capienza per il soddisfacimento del pro-
prio fabbisogno.

Come precisato nel successivo comma 2, nei casi in cui le stazioni ap-
paltanti e gli enti concedenti, in adempimento di quanto previsto dal com-
ma 1, ricorrano a una centrale di committenza o a un soggetto aggregatore,
I'elenco annuale ne indica la denominazione fra quelle registrate nellAUSA
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nell'ambito della Banca dati nazionale dei contratti pubblici dell’Autorita na-
zionale anticorruzione.

5.1.10. Disposizioni transitorie e finali

Lart. 9 dell’allegato 1.5 dispone che quest’ultimo si applica per la forma-
zione o l'aggiornamento dei programmi triennali dei lavori pubblici e degli
acquisti di forniture e servizi effettuati a decorrere dal periodo di program-
mazione 2023-2025.

6. La progettazione

Come stabilito dall’art. 41, co. 12 del codice, la progettazione di servizi e
forniture ¢ articolata in un unico livello ed & predisposta dalle stazioni appal-
tanti e dagli enti concedenti mediante propri dipendenti in servizio.

Lallegato 1.7 definisce i contenuti minimi del progetto.

Per i contratti relativi a lavori, servizi e forniture, il costo del lavo-
ro & determinato annualmente, in apposite tabelle, dal Ministero del la-
voro e delle politiche sociali sulla base dei valori economici definiti dal-
la contrattazione collettiva nazionale tra le organizzazioni sindacali e le
organizzazioni dei datori di lavoro comparativamente pitl rappresentati-
ve, delle norme in materia previdenziale ed assistenziale, dei diversi set-
tori merceologici e delle differenti aree territoriali. In mancanza di con-
tratto collettivo applicabile, il costo del lavoro & determinato in relazio-
ne al contratto collettivo del settore merceologico piu affine a quello pre-
so in considerazione.

6.1. Lo scorporo della manodopera

Nei contratti di lavori e servizi, per determinare I'importo posto a base
di gara, la stazione appaltante o I'ente concedente deve individuare nei do-
cumenti di gara i costi della manodopera come sopra previsto. I costi della
manodopera e della sicurezza sono scorporati dall’importo assoggetta-
to al ribasso.

Nella sostanza, torna nel nuovo codice l'obbligo di operare lo scorporo
della manodopera.

Resta ferma la possibilita per 'operatore economico di dimostrare che il
ribasso complessivo dell'importo deriva da una pit efficiente organizzazio-
ne aziendale.



54 PARTE I - PROGRAMMAZIONE, PROGETTAZIONE E AFFIDAMENTO

7. La nomina del responsabile unico del progetto. Responsabilita, com-
piti, funzioni. Analisi delle differenze esistenti tra la disciplina dettata
dalla legge 241/1990 e la disciplina dettata dal d.lgs. 36/2023

7.1. Il responsabile del procedimento nella legge 241/1990

La creazione della figura del responsabile del procedimento ad opera del-
la legge 241/1990 — artt. 4, 5 e 6 — permette di soddisfare una serie di obietti-
vi, quali: I'unicita del soggetto referente di un'intera procedura, la presenza
di un soggetto ben individuato ed infine una maggiore responsabilita e re-
sponsabilizzazione del dipendente pubblico.

Si noti che la figura del responsabile del procedimento non viene imme-
diatamente delineata dalla normativa della legge 241/1990, dato che in pri-
mo luogo l'art. 4 prevede l'individuazione, a cura del regolamento dell’ente,
dell’'unita organizzativa responsabile per l'istruttoria ed il provvedimento fi-
nale. Lindividuazione di tale unita & per I'ente pubblico un vero obbligo, so-
litamente ottemperato mediante il regolamento sul procedimento ammini-
strativo, che delinea le macro-strutture nelle quali vengono accorpate attivi-
ta omogenee. L'unita organizzativa deve essere resa conoscibile esternamen-
te; in tal senso il regolamento costituisce un valido strumento per attuare il
suddetto fine pubblicitario.

Lart. 5 della legge 241/1990 delinea la figura del responsabile del proce-
dimento, identificandolo nel dirigente (o responsabile dei servizi negli en-
ti privi di figure dirigenziali) che si trovi al vertice della unita organizzati-
va. Essendo stata obbligatoriamente individuata e pubblicizzata 'unita or-
ganizzativa, va da sé che viene ad essere automaticamente identificato il re-
sponsabile del procedimento, il quale, di conseguenza, non potra mai man-
care, coincidendo con il capo dell'unita medesima. Pertanto, la scelta del le-
gislatore di definire prima l'unita organizzativa e solo successivamente il re-
sponsabile del procedimento puo essere definita “strategica”; una vera e pro-
pria “blindatura” con un meccanismo che consente sempre l'identificazione
di un responsabile.

Naturalmente, il responsabile del procedimento a capo della struttura
puo, a sua volta, individuare un soggetto al quale delegare la responsabilita
concernente determinate tipologie di procedimenti (nell’ambito degli appalti
di forniture e servizi si potrebbe attuare la delega di specifici settori merceo-
logici di approvvigionamento, come ad es. derrate alimentari, oppure arredi
per uffici, e cosi via). Nasce cosi la figura del responsabile su delega, il qua-
le, qualora non venga nominato, determina il mantenimento della responsa-
bilita totalmente a carico del dirigente a capo dell’'unita organizzativa. In so-
stanza, in questa evenienza, le due figure di responsabile capo della struttu-
ra e responsabile del procedimento coincideranno.

La delega al responsabile “di secondo livello” pud concernere la mera at-
tivita istruttoria o anche I'adozione dell’atto finale.
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Anche per il responsabile del procedimento sussiste I'obbligo di pubbli-
cita che abbiamo visto esistere per le unita organizzative. La delega con-
cernente la responsabilita del procedimento viene effettuata mediante at-
to scritto in cui sia chiaramente delimitato I'ambito delle competenze: oc-
corre specificare la data di decorrenza di tale responsabilita, la materia og-
getto di delega e soprattutto & necessario puntualizzare se il responsabile
dovra limitarsi a gestire l'istruttoria o se dovra adottare anche il provvedi-
mento finale.

Anche se la legge 241/1990 non lo esplicita chiaramente, secondo dottri-
na e giurisprudenza il responsabile del procedimento deve essere idoneo a ri-
coprire il relativo ruolo e va pertanto scelto tra soggetti in possesso della ne-
cessaria competenza.

Il responsabile della struttura che ha effettuato la delega mantiene co-
munque una responsabilita per culpa in vigilando e in eligendo. In sostan-
za, rimane responsabile sia per omessa vigilanza sull’'operato dei subalter-
ni delegati allo svolgimento dei vari procedimenti nell’ambito della rispet-
tiva unita organizzativa, sia per la scelta del soggetto piti idoneo, quanto a
capacita e competenza, a ricoprire il ruolo di responsabile del procedimen-
to. La competenza, naturalmente, puod sussistere non solamente qualora il
delegato sia in possesso di un determinato titolo di studio, ma anche qua-
lora il delegato, seppur privo del titolo, abbia acquisito la necessaria espe-
rienza lavorativa.

Tra i compiti affidati al responsabile del procedimento nell’art. 6 della leg-
ge 241/1990, rinveniamo:

— svolgere attivita pre-istruttorie quali la valutazione dei presupposti e del-
le condizioni per emanare il provvedimento;

— svolgere compiti istruttori veri e propri, che consistono nell’accertare fat-
ti, stati e qualita, far integrare la documentazione incompleta (questa ul-
tima attivita attesta il ruolo di anello di collegamento tra P.A. e cittadino,
assolto dal responsabile del procedimento);

— indire la conferenza dei servizi;

— provvedere a pubblicazioni, notificazioni, comunicazioni;

— adottare il provvedimento finale ove ne abbia la competenza, o inviare gli
atti al soggetto competente. E rilevante notare che la legge 241/1990, co-
me riformata nel 2005, ha precisato che I'organo competente ad adotta-
re il provvedimento finale (qualora non coincida con il responsabile dele-
gato) non puo legittimamente discostarsi dall’esito dell’istruttoria, se non
motivandone le ragioni nel provvedimento finale. Questa precisazione as-
sume notevole importanza poiché testimonia la volonta del legislatore di
attribuire rilevanza preponderante alla fase istruttoria del procedimento,
poiché, qualora la medesima sia stata svolta correttamente, il provvedi-
mento finale che ne recepisca gli esiti non potra che rivelarsi corretto.
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7.2. Il RUP nel codice dei contratti e nell’allegato I.2
7.21. Introduzione

Profondamente ridisegnata la figura del responsabile unico nel nuovo co-
dice dei contratti. Cambia la denominazione, da responsabile unico del pro-
cedimento a responsabile unico del progetto, mentre resta immutato I'acro-
nimo che resta RUP.

Il cambiamento della denominazione si collega, come vedremo, anche a
mutamenti di natura sostanziale.

La riforma prevede un’articolata disciplina su questa figura chiave che
governa il complesso iter procedimentale riguardante i pubblici appalti.

La materia & stata inserita nell’art. 15 del codice e la relativa disciplina ap-
plicativa ¢ stata inserita nell’allegato 1.2.

7.2.2. La relazione illustrativa

La relazione illustrativa ha tracciato le principali differenze tra responsa-
bile di progetto e responsabile del procedimento ex legge 241/1990.

La relazione illustrativa, a proposito del RUP, evidenzia che la nuova di-
sciplina, conservandone la centralita e la trasversalita del ruolo, ridisegna la
portata e la figura del RUP, che & un responsabile “di progetto” (o di “inter-
vento”) e non di “procedimento” (definizione forse viziata dal riferimento al-
la legge 241/1990, che non appare pienamente conferente).

Infatti, si tratta del responsabile di una serie di “fasi” preordinate alla re-
alizzazione di un “progetto”, o un “intervento pubblico” (fasi per il cui esple-
tamento si potra prevedere, come si dira, la nomina di un “responsabile di
fase”, a sostegno dell’attivita del RUP).

Nella legge 241/1990, il principio della unicita viene riferito al singolo
procedimento, nel senso che per ciascun procedimento & previsto 1'obbli-
go dellamministrazione di individuare un unico responsabile, da intender-
si sia come unita organizzativa, sia come funzionario-persona fisica, al qua-
le, all'interno dell’ufficio, sono poi concretamente attribuite le funzioni pro-
prie del responsabile.

Nel nuovo codice, nonostante si sia comunemente parlato di responsabile
unico del procedimento, a rigore, viene in rilievo un soggetto responsabile non
di un singolo procedimento, ma di una pluralita di procedimenti: tutti quelli
relativi, appunto, alle fasi di programmazione, progettazione, affidamento ed
esecuzione degli interventi da realizzarsi mediante contratti pubblici.

La complessa attivita amministrativa attraverso cui si svolgono le fasi di
programmazione, progettazione, affidamento ed esecuzione degli interven-
ti pubblici implica, come & evidente, lo svolgimento non di un solo proce-
dimento, ma di una pluralita di procedimenti, e 'emanazione di altrettan-
ti provvedimenti amministrativi e, talvolta, di comportamenti materiali e at-
ti di diritto privato.
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Il codice ha quindi voluto superare I'equivoco concettuale, dovuto alla
scelta del nome e poi dell’acronimo RUP, mantenendo inalterato I'acronimo
(per una pura coincidenza) ma mutando il nome al fine di sottolineare che
il ruolo ricoperto & quello di responsabile non di uno o pitt procedimenti ma
di tutto l'intervento pubblico.

Non si tratta di un procedimento unitario articolato in pitt sub-procedi-
menti, eventualmente di competenza di diversi uffici. Nel caso dei contrat-
ti disciplinati dal codice, si tratta di procedimenti diversi, ciascuno dei qua-
li destinato a sfociare nell'adozione di un provvedimento o atto autonomao.

In sostanza il responsabile di progetto & il responsabile non di uno o di
pit procedimenti, ma di tutto l'intervento pubblico.

1l codice dei contratti fa riferimento al responsabile unico del progetto co-
me persona fisica e non come ufficio.

Quindi, ulteriore elemento di differenziazione sta nel fatto che mentre la
legge 241/1990 disciplina il responsabile del procedimento nella duplice ac-
cezione di unita organizzativa (disciplinata dall’art. 4) e di persona fisica che
nell’'ambito dell’'unita organizzativa & poi individuato come responsabile del
procedimento (art. 5), il codice disciplina il responsabile del progetto inteso
come persona fisica e non come ufficio.

7.2.3. Disciplina di riferimento

Lart. 15 del nuovo codice disciplina la figura del responsabile unico di
progetto.

Come si dira meglio pitt avanti, la disciplina attuativa relativa alla figu-
ra del RUP ¢ anche contenuta nell’allegato 1.2, il quale pero verra abrogato
a decorrere dalla data di entrata in vigore di un corrispondente regolamen-
to adottato ai sensi dell’art. 17, comma 3, della legge 23 agosto 1988, n. 400,
con decreto del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti, che lo sostitui-
sce integralmente anche in qualita di allegato al codice.

7.2.4. |l momento della nomina del responsabile di progetto

Il comma 1 dell’art. 15 stabilisce che la nomina del RUP debba avveni-
re nel primo atto di avvio dell'intervento pubblico da realizzare. La nomina
avviene nell'interesse proprio o di altre amministrazioni e tale soggetto so-
vraintende alle fasi di programmazione, progettazione, affidamento e per I'e-
secuzione di ciascuna procedura soggetta al codice.

Nell'affidamento diretto, il RUP & nominato nel provvedimento di affi-
damento, qualora venga adottato un unico provvedimento, come previsto
dall’art. 17, co. 2 del d.1gs. 36/2023.
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7.2.5. L’individuazione del RUP

In conformita al comma 2 dell’art. 15, le stazioni appaltanti e gli en-
ti concedenti nominano il RUP tra i dipendenti assunti anche a tempo
determinato della stazione appaltante o dell’ente concedente, preferibil-
mente in servizio presso 'unita organizzativa titolare del potere di spe-
sa nell’'unitd medesima, in possesso dei requisiti di cui all’allegato 1.2 e
di competenze professionali adeguate in relazione ai compiti al medesi-
mo affidati, nel rispetto dell'inquadramento contrattuale e delle relative
mansioni.

Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti che non sono pubbliche ammi-
nistrazioni o enti pubblici individuano, secondo i propri ordinamenti, uno
o piu soggetti cui affidare i compiti del RUP, limitatamente al rispetto delle
norme del codice alla cui osservanza sono tenute.

L'ufficio di RUP & obbligatorio e non puo essere rifiutato.

In caso di mancata nomina del RUP nell’atto di avvio dell'intervento pub-
blico, l'incarico & svolto dal responsabile dell’'unita organizzativa competen-
te per l'intervento; in tale maniera viene assicurato un “meccanismo di chiu-
sura” che garantisce sempre l'individuazione del RUP.

Come rilevabile, la nuova formulazione, rispetto a quanto previsto nel
d.lgs. 50/2016, ha eliminato l'inciso (riferito al livello occupato dal RUP nel-
la struttura della stazione appaltante) “che deve essere di livello apicale”, in
quanto puntualizzazione pit che scontata.

E stato, del pari, eliminato l'inciso “laddove sia accertata la carenza nell'or-
ganico della suddetta unita organizzativa, il RUP é nominato tra gli altri dipen-
denti in servizio” poiché causava controversie sui riparti di competenze in-
terne alle amministrazioni.

Lallegato 1.2, all’art. 2, precisa che il RUP ¢ individuato tra i dipenden-
ti di ruolo anche non aventi qualifica dirigenziale. Inoltre, I'allegato precisa
che il RUP svolge i propri compiti con il supporto dei dipendenti della sta-
zione appaltante.

Lallegato 1.2, sempre all’art. 2, precisa che le funzioni di RUP non pos-
sono essere assunte dai soggetti che sono stati condannati, anche con sen-
tenza non passata in giudicato, per i reati previsti nel capo I del titolo II del
libro secondo del codice penale, ai sensi dell’art. 35-bis del d.lgs. 30 marzo
2001, n. 165.

Inoltre, I'allegato stabilisce che il RUP deve essere dotato di competenze
professionali adeguate all'incarico da svolgere.

Lart. 15, co. 2 del d.lgs. 36/2023 prevede che possa essere nominato RUP
anche un impiegato a tempo determinato. Invece, l'allegato 1.2, art. 2, preve-
de che il RUP debba essere nominato tra i dipendenti di ruolo, ma cio impli-
ca, allora, che I'incarico non possa essere assegnato a dipendenti a tempo de-
terminato (a meno che si tratti di dipendenti assunti, negli enti locali, ai sen-
sidell’art. 110, co. 1 del TU enti locali, dato che in tale evenienza si trattereb-
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be comunque di “dotazioni organiche”). Si spera che I'insanabile contraddi-
zione possa essere presto chiarita.

La stazione appaltante puo individuare quale RUP un dipendente anche
non in possesso dei requisiti richiesti.

7.2.6. RUP privo dei requisiti di competenza necessari

Lallegato 1.2, all’art. 2, comma 3, precisa che, nel caso in cui sia indivi-
duato un RUP carente dei requisiti richiesti, la stazione appaltante affida lo
svolgimento delle attivita di supporto al RUP ad altri dipendenti in possesso
dei requisiti carenti in capo al RUP o, in mancanza, a soggetti esterni aventi
le specifiche competenze richieste dal codice e dall’allegato 1.2.

Gli affidatari (esterni) delle attivita di supporto devono essere muniti di
assicurazione di responsabilita civile professionale per i rischi derivanti dal-
lo svolgimento delle attivita di propria competenza.

7.2.7.  Struttura di supporto al RUP

Lart. 15 al comma 6 stabilisce che le stazioni appaltanti e gli enti conce-
denti possono istituire una struttura di supporto al RUP e possono destina-
re risorse finanziarie non superiori all'l per cento dell'importo posto a base
di gara per I'affidamento diretto da parte del RUP di incarichi di assisten-
za al medesimo.

Deve ritenersi che l'incarico esterno di supporto al RUP possa essere con-
cesso solo dopo un accertamento che dimostri la carenza di requisiti tra i di-
pendenti interni alla stazione appaltante, cio in conformita a quanto chiari-
to da ANAC nel parere n. 11/2023, il quale, pur essendo riferito al vecchio co-
dice, fornisce un principio generale applicabile anche nella disciplina reca-
ta dal d.lgs. 36/2023.

Come evidenziato dall’art. 3 dell’allegato 1.2, la struttura stabile di sup-
porto & creata dalla stazione appaltante a supporto del RUP alla quale con-
ferire, su proposta di quest'ultimo, incarichi per la migliore realizzazione
dellintervento pubblico, nel caso di appalti di particolare complessita che ri-
chiedano valutazioni e competenze altamente specialistiche.

Lallegato precisa che la struttura di supporto al RUP puo essere istituita
anche in comune fra piu stazioni appaltanti, previa sottoscrizione di accordi
ai sensi dell’art. 15 della legge 7 agosto 1990, n. 241.

7.2.8. | requisiti professionali necessari per ricoprire il ruolo di RUP nei con-
tratti di servizi e forniture

Lart. 5 dell’allegato 1.2 si occupa dei requisiti professionali per svolgere il
ruolo di RUP. Quest'ultimo deve essere in possesso di titolo di studio di livel-
lo adeguato e di esperienza professionale soggetta a costante aggiornamento
ai sensi dell’art. 15, comma 7, del codice, maturata nello svolgimento di at-
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tivita analoghe a quelle da realizzare in termini di natura, complessita e im-
porto dell'intervento, in relazione alla tipologia e all’entita dei servizi e del-
le forniture da affidare.

Nello specifico, il RUP deve essere in possesso di esperienza nel settore
dei contratti di servizi e forniture, attestata anche dall’anzianita di servizio
maturata:

a) di almeno un anno per gli importi inferiori alla soglia europea;
b) di almeno tre anni per gli importi pari o superiori alla soglia europea.

Per le forniture o i servizi connotati da particolari caratteristiche tecni-
che, quali: dispositivi medici, dispositivi antincendio, sistemi informatici e
telematici, la stazione appaltante puo richiedere, oltre ai requisiti di espe-
rienza sopra specificati, il possesso della laurea magistrale nonché di speci-
fiche comprovate competenze.

Come si puo notare, nella nuova formulazione contenuta nell’allegato 1.2
del d.1gs. 36/2023, non si richiedono pitl tra i requisiti per svolgere il ruolo di
RUP i titoli di studio, ma I'esperienza pratica. Unica eccezione sono i servi-
zi e le forniture connotati da caratteristiche tecniche particolari, per i quali
il titolo di studio assume ancora rilevanza.

7.2.9. Il responsabile di fase

Il comma 4 dell’art. 15 del d.lgs. 36/2023 puntualizza che, ferma restando
I'unicita del RUP, le stazioni appaltanti e gli enti concedenti possono indivi-
duare modelli organizzativi che prevedano la nomina di un responsabile di
procedimento per le fasi di:

— affidamento;

ed un responsabile per le fasi di:
- programmazione;

— progettazione;

— esecuzione.

Quindi, in totale, al massimo non piti di 2 responsabili di fase (questo per
le stazioni appaltanti che sono pubbliche amministrazioni, mentre per le sta-
zioni appaltanti che non sono pubbliche amministrazioni ¢ ammissibile la
nomina di un responsabile di fase per ciascuna fase).

Dalla lettura della norma si ricava che la nomina del responsabile di fase
¢ effettuata dalla stazione appaltante, nella persona del dirigente che & dota-
to di potere di spesa.

La nomina del responsabile di fase (che & un vero responsabile del proce-
dimento ex legge 241/1990) e stata fortemente osteggiata da pit parti, tra cui
ANAC, per evitare duplicazioni e divergenze. ANAC, in particolare, ha affer-
mato che “(...) nell'ipotesi in cui venga nominato un responsabile del procedi-
mento, per ogni fase, in aggiunta al RUP, ci sarebbero di fatto due soggetti per
ogni fase, con le relative conseguenze in merito ai provvedimenti da adottare in
caso di divergenza tra gli stessi”.
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Le relative responsabilita sono ripartite in base ai compiti svolti in cia-
scuna fase, ferme restando le funzioni di supervisione, indirizzo e coordina-
mento del RUP.

Tale opzione relativa alla nomina di responsabili di fase presenta il van-
taggio di evitare un’eccessiva concentrazione in capo al RUP di compiti e re-
sponsabilita direttamente operative, spesso di difficile gestione nella pratica.

In caso di nomina dei responsabili di fase, infatti, rimangono in capo al
RUP gli obblighi — e le connesse responsabilita — di supervisione, coordina-
mento, indirizzo e controllo, mentre sono ripartiti in capo ai primi i compiti
e le responsabilita delle singole fasi a cui sono preposti (art. 15, co. 4, d.Igs.
36/2023).

Si introduce, quindi, un principio di “responsabilita per fasi”.

Nell’elaborazione di tale previsione, utili spunti sono stati tratti dalla pro-
nuncia della Corte costituzionale n. 166 del 2019, nella quale & stata vagliata
la legittimita delle previsioni dell’art. 34 della legge della Regione Sardegna
13 marzo 2018, n. 8 (“Nuove norme in materia di contratti pubblici di lavo-
ri, servizi e forniture”), proprio con riferimento alla prevista facolta di nomi-
na di un responsabile per le fasi di programmazione, progettazione ed ese-
cuzione e un altro responsabile per la fase di affidamento.

La Corte, nel richiamare un proprio precedente (sentenza n. 43 del 2011),
ha escluso la configurabilita di un contrasto con il principio di responsabili-
ta unica, posto dall’art. 31, co. 1 del d.Igs. n. 50 del 2016.

Deve ritenersi che il responsabile di fase possa coincidere o essere perso-
na diversa dal direttore dell’esecuzione (nei casi in cui questo ultimo sogget-
to debba essere necessariamente nominato, come vedremo).

Un aspetto problematico ¢ che la nuova normativa non ha sempre chia-
rito bene il riparto di competenze tra RUP e responsabile di fase. Cio emer-
ge dalla lettura delle elencazioni di attivita svolte, contenute negli artt. 6, 7 e
8 dell’allegato 1.2 (che esamineremo tra poco), dove solo in alcuni casi viene
chiarito che 'adempimento ¢ assolto dal RUP, tranne nel caso in cui sia stato
nominato un responsabile di fase (ad esempio per quanto riguarda 'acquisi-
zione del CIG o nel caso di verifica della documentazione amministrativa).

Comunque, pare di potersi ritenere che il responsabile di fase, proprio
perché responsabile del procedimento e non anche del provvedimento, non
possa adottare atti di rilevanza esterna (questi competerebbero al RUP diri-
gente ed eventualmente anche al RUP non dirigente, in questo ultimo caso
quando la delega di adottare atti a rilevanza esterna sia prevista in un rego-
lamento adottato dall’Amministrazione).

Per analogia con quanto previsto per la nomina del RUP, deve ritenersi
che anche l'incarico di responsabile di fase non sia rifiutabile.

Infine, si evidenzia che la legge non fissa requisiti minimi per ricoprire il
ruolo di responscabile di fase; tuttavia, proprio perché la figura ¢ dedicata a
singole parti dell'intervento (le fasi), i requisiti dovrebbero essere meno se-
lettivi rispetto a quelli previsti per ricoprire il ruolo di RUP.
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7.2.10. Compiti del RUP

Il comma 5 dell’art. 15 stabilisce che il RUP debba assicurare il completa-
mento dell'intervento pubblico nei termini previsti e nel rispetto degli obiet-
tivi connessi al suo incarico, svolgendo tutte le attivita indicate nell’allega-
to 1.2 (che sostituisce le Linee guida ANAC n. 3), o che siano comunque ne-
cessarie, ove non di competenza di altri organi. Quindi, vengono assegnati al
RUP anche compiti e facolta “innominati”.

Viene poi previsto che, in sede di prima applicazione del codice, I'allega-
to 1.2 venga abrogato a decorrere dalla data di entrata in vigore di un cor-
rispondente regolamento adottato ai sensi dell’art. 17, comma 3, della leg-
ge 23 agosto 1988, n. 400, con decreto del Ministro delle infrastrutture e
dei trasporti, che lo sostituisce integralmente anche in qualita di allegato
al codice.

7.2.141. Compiti del RUP comuni a tutti i contratti e le fasi

Lart. 6 dell’allegato 1.2 dispone che il RUP, anche avvalendosi dei respon-
sabili di fase nominati ai sensi dell’art. 15, comma 4, del codice, coordina il
processo realizzativo dell'intervento pubblico nel rispetto dei tempi, dei co-
sti preventivati, della qualita richiesta, della manutenzione programmata.

Per la fase dell’esecuzione vigila in particolare sul rispetto delle norme po-
ste a presidio della sicurezza e della salute dei lavoratori.

Il RUP ha i seguenti compiti specifici:

a) formula proposte e fornisce dati e informazioni al fine della predisposi-
zione del programma triennale dei lavori pubblici e del programma trien-
nale degli acquisti di beni e servizi da adottare ai sensi dell’art. 37, com-
ma 1, lettera a), del codice. Predispone altresi 'elenco annuale da appro-
vare ai sensi dell’art. 37, comma 1, lettera b), del codice;

b) accerta la libera disponibilita di aree e immobili necessari e, in caso di la-
vori, la regolarita urbanistica dell'intervento pubblico o promuove I'avvio
delle procedure di variante urbanistica;

c) propone alla stazione appaltante la conclusione di un accordo di pro-
gramma quando si rende necessaria 'azione integrata e coordinata di di-
verse amministrazioni;

d) propone l'indizione o, ove competente, indice la conferenza di servizi,
quando sia necessario o utile per 'acquisizione di intese, pareri, conces-
sioni, autorizzazioni, permessi, licenze, nulla osta, assensi, comunque de-
nominati;

e) svolge l'attivita di verifica dei progetti per lavori di importo inferiore a
un milione di euro e assicura il rispetto del procedimento di verifica del-
la progettazione ai sensi dell’art. 42 del codice; sottoscrive la validazio-
ne del progetto posto a base di gara unitamente al responsabile della fa-
se della progettazione, ove nominato ai sensi dell’art. 15, comma 4, del
codice, facendo riferimento al rapporto conclusivo redatto dal soggetto
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preposto alla verifica e alle eventuali controdeduzioni del progettista. In

caso di dissenso sugli esiti della verifica, il RUP fornisce adeguata moti-

vazione;

f) accerta e attesta le condizioni che richiedono di non suddividere 'appal-
to in lotti ai sensi dell’art. 58, comma 2, del codice;

g) decide i sistemi di affidamento dei lavori, servizi e forniture, la tipologia
di contratto da stipulare, il criterio di aggiudicazione da adottare;

h) richiede alla stazione appaltante la nomina della commissione giudicatri-
ce nel caso di affidamento con il criterio dell’offerta economicamente pitt
vantaggiosa ai sensi dell’art. 93 del codice;

i) promuove l'istituzione dell'ufficio di direzione dei lavori;

1) provvede all’acquisizione del CIG nel caso in cui non sia nominato un re-
sponsabile per la fase di affidamento;

m)e responsabile degli adempimenti prescritti dall’art. 1, comma 32, della
legge 6 novembre 2012, n. 190.

Il RUP esercita altresi tutte le competenze che gli sono attribuite da speci-
fiche disposizioni del codice €, in ogni caso, svolge tutti i compiti relativi al-
la realizzazione dell'intervento pubblico che non siano specificatamente at-
tribuiti ad altri organi o soggetti.

7.212. Compiti del RUP nella fase di affidamento

Lart. 7 dell’allegato 1.2 dispone che il RUP, nella fase di affidamento:

a) effettua la verifica della documentazione amministrativa qualora non sia
nominato un responsabile di fase ai sensi dell’art. 15, comma 4, del codice
0 non sia costituito un apposito ufficio o servizio a cio deputato, sulla ba-
se delle disposizioni organizzative proprie della stazione appaltante; eser-
cita in ogni caso funzioni di coordinamento e verifica, finalizzate ad assi-
curare il corretto svolgimento delle procedure, e adotta le decisioni con-
seguenti alle valutazioni effettuate;

b) svolge la verifica di congruita delle offerte in caso di aggiudicazione con
il criterio del minor prezzo; in caso di particolare complessita delle valu-
tazioni o della specificita delle competenze richieste, puo avvalersi della
struttura di supporto istituita ai sensi dell’art. 15, comma 6, del codice, o
di una commissione appositamente nominata;

c) svolge la verifica sulle offerte anormalmente basse con 'eventuale sup-
porto della commissione nominata ai sensi dell’art. 93 del codice;

d) dispone le esclusioni dalle gare;

e) in caso di procedura che prevede l'affidamento con il criterio dell’offer-
ta economicamente pili vantaggiosa puo svolgere tutte le attivita che non
implicano l'esercizio di poteri valutativi, che spettano alla commissione
giudicatrice;

f) quando il criterio di aggiudicazione & quello del minor prezzo, puo proce-
dere direttamente alla valutazione delle offerte economiche;
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g) adotta il provvedimento finale della procedura quando, in base all'ordina-
mento della stazione appaltante, ha il potere di manifestare all’esterno la
volonta della stessa.

Infine, il RUP esercita altresi tutte le competenze che gli vengono attribu-
ite da specifiche disposizioni del codice e, in ogni caso, svolge tutti i compi-
ti relativi alla fase di affidamento che non siano specificatamente attribuiti
ad altri organi o soggetti.

7.2.13. Compiti del RUP nella fase di esecuzione

Lart. 8 dell’allegato 1.2 dispone che nella fase di esecuzione il RUP:

a) impartisce al direttore dei lavori, con disposizioni di servizio, le istruzio-
ni occorrenti a garantire la regolarita degli stessi;

b) autorizza il direttore dei lavori alla consegna degli stessi;

¢) vigila insieme al direttore dei lavori e al coordinatore della sicurezza in
fase di esecuzione, sul rispetto degli oneri della sicurezza relativi alle pre-
stazioni affidate in subappalto;

d) adotta gli atti di competenza a seguito delle iniziative e delle segnalazioni
del coordinatore per la sicurezza in fase di esecuzione sentito il direttore
dei lavori, laddove tali figure non coincidano;

e) svolge, su delega del soggetto di cui all’art. 26, comma 3, del d.Igs. 9 apri-
le 2008, n. 81, i compiti ivi previsti, qualora non sia prevista la predispo-
sizione del piano di sicurezza e di coordinamento;

f) assume il ruolo di responsabile dei lavori, ai fini del rispetto delle norme
sulla sicurezza e salute dei lavoratori sui luoghi di lavoro. Il RUP, nello
svolgimento dellincarico di responsabile dei lavori, salvo diversa indica-
zione e fermi restando i compiti e le responsabilita di cui agli artt. 90, 93,
comma 2, 99, comma 1, e 101, comma 1, del d.1gs. 9 aprile 2008, n. 81, ri-
chiede la nomina del coordinatore per la sicurezza in fase di progettazio-
ne e del coordinatore per la sicurezza in fase di esecuzione dei lavori;

g) prima della consegna dei lavori, tiene conto delle eventuali proposte inte-
grative del piano di sicurezza e di coordinamento formulate dagli opera-
tori economici, quando tale piano sia previsto ai sensi del d.lgs. 9 aprile
2008, n. 81;

h) trasmette al dirigente o ad altro organo competente della stazione appal-
tante, sentito il direttore dei lavori, la proposta del coordinatore per l'ese-
cuzione dei lavori relativa alla sospensione, all’allontanamento dell’esecu-
tore o dei subappaltatori o dei lavoratori autonomi dal cantiere o alla ri-
soluzione del contratto;

i) accerta, insieme al direttore dei lavori, che le prestazioni oggetto di con-
tratto di avvalimento siano svolte direttamente dalle risorse umane e
strumentali dell'impresa ausiliaria che il titolare del contratto utilizza in
adempimento degli obblighi derivanti dal contratto di avvalimento;
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1) autorizza le modifiche dei contratti di appalto in corso di esecuzione an-
che su proposta del direttore dei lavori;

m)approva i prezzi relativi a nuove lavorazioni originariamente non previ-
ste, determinati in contraddittorio tra il direttore dei lavori e I'impresa af-
fidataria, rimettendo alla valutazione della stazione appaltante le varia-
zioni di prezzo che comportino maggiori spese rispetto alle somme previ-
ste nel quadro economico;

n) irroga le penali per il ritardato adempimento degli obblighi contrattua-
li in contraddittorio con I'appaltatore, anche sulla base delle indicazioni
fornite dal direttore dei lavori;

o) ordina la sospensione dei lavori per ragioni di pubblico interesse o neces-
sita, nei limiti e con gli effetti previsti dall’art. 121 del codice;

p) dispone la ripresa dei lavori e dell’esecuzione del contratto non appena si-
ano venute a cessare le cause della sospensione e indica il nuovo termine
di conclusione del contratto, calcolato tenendo in considerazione la dura-
ta della sospensione e gli effetti da questa prodotti;

q) attiva la definizione con accordo bonario, ai sensi dell’art. 210 del codice,
delle controversie che insorgono in ogni fase di realizzazione dell'inter-
vento ed & sentito sulla proposta di transazione ai sensi dell’art. 212, com-
ma 3, del codice;

r) propone la risoluzione del contratto ogniqualvolta se ne realizzino i pre-
supposti;

s) rilascia il certificato di pagamento, previa verifica della regolarita contri-
butiva dell’affidatario e dei subappaltatori, e lo invia alla stazione appal-
tante ai fini dell’emissione del mandato di pagamento;

t) all’esito positivo del collaudo o della verifica di conformita rilascia il cer-
tificato di pagamento;

u) rilascia all'impresa affidataria copia conforme del certificato di ultima-
zione dei lavori e il certificato di esecuzione dei lavori;

v) vigila sul rispetto delle prescrizioni contrattuali nelle concessioni.

Da notare che l'art. 8 dell’allegato 1.2 parla sempre di competenze relative
agli appalti di lavori e non di forniture e servizi. Tuttavia, deve ritenersi che
I'articolo trovi applicazione, per analogia e con gli opportuni adattamenti,
anche agli appalti di servizi e forniture poiché, argomentando diversamen-
te, non avremmo una elencazione descrittiva delle attivita del RUP per ser-
vizi e forniture, relativamente alla fase esecutiva di tale tipologia di appalti.

Le competenze del RUP indicate, connesse a eventuali controversie o di-
spute tecniche di ogni natura che possano insorgere nell’esecuzione dei con-
tratti, sono esercitate in conformita agli artt. 215 e 216 del codice.

Il RUP esercita altresi tutte le competenze che gli vengono attribuite da
specifiche disposizioni del codice e, in ogni caso, svolge tutti i compiti rela-
tivi alla fase di esecuzione che non siano specificatamente attribuiti ad altri
organi o soggetti.
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7.2.14. RUP e direttore dell’esecuzione

Lallegato 1.2 (artt. 3 e 4) dispone che il RUP svolge, nei limiti delle pro-
prie competenze professionali, anche le funzioni di direttore dell’'esecuzio-
ne del contratto.

Il direttore dell’esecuzione del contratto & soggetto diverso dal RUP nei
seguenti casi:

a) prestazioni di importo superiore alle soglie comunitarie;

b) interventi particolarmente complessi sotto il profilo tecnologico;

¢) prestazioni che richiedono I'apporto di una pluralita di competenze;

d) interventi caratterizzati dall'utilizzo di componenti o di processi produt-
tivi innovativi o dalla necessita di elevate prestazioni per quanto riguarda
la loro funzionalita;

e) per ragioni concernenti l'organizzazione interna alla stazione appaltante,
che impongano il coinvolgimento di unita organizzativa diversa da quel-
la cui afferiscono i soggetti che hanno curato I'affidamento.

Va, inoltre, evidenziato che il comma 8 dell’art. 114 del codice rinvia all’al-
legato I1.14 per l'individuazione di contratti di servizi e forniture di partico-
lare importanza, per qualita o importo delle prestazioni, per cui il direttore
dell’esecuzione deve essere necessariamente diverso dal RUP.

Lart. 32, co. 2 dell’allegato II.14 stabilisce che sono considerati servizi di
particolare importanza, indipendentemente dall'importo, gli interventi par-
ticolarmente complessi sotto il profilo tecnologico, le prestazioni che richie-
dono l'apporto di una pluralita di competenze, gli interventi caratterizzati
dall'utilizzo di componenti o di processi produttivi innovativi o dalla neces-
sita di elevate prestazioni per quanto riguarda la loro funzionalita e i servi-
zi che, per ragioni concernenti 'organizzazione interna della stazione appal-
tante, impongano il coinvolgimento di unita organizzativa diversa da quella
cui afferiscono i soggetti che hanno curato I'affidamento. In via di prima ap-
plicazione sono individuati i seguenti servizi:

a) servizi di telecomunicazione;

b) servizi finanziari, distinti in servizi assicurativi e servizi bancari e finan-
ziari;

¢) servizi informatici e affini;

d) servizi di contabilita, revisione dei conti e tenuta dei libri contabili;

e) servizi di consulenza gestionale e affini;

f) servizi di pulizia degli edifici e di gestione delle proprieta immobiliari;

g) eliminazione di scarichi di fogna e di rifiuti; disinfestazione e servizi ana-
loghi;

h) servizi alberghieri e di ristorazione;

i) servizi legali;

1) servizi di collocamento e reperimento di personale;

m)servizi sanitari e sociali;

n) servizi ricreativi, culturali e sportivi.
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Infine, il comma 3 dell’art. 32 dispone che, ferma restando I'individuazio-
ne di cui al comma 2, sono considerate forniture di particolare importanza
le prestazioni di importo superiore a 500.000 euro.

7.2.15. Competenze del RUP nel caso di acquisti aggregati, acquisti centraliz-
zati e accordi tra amministrazioni

Lart. 9 dell’allegato 1.2 si occupa, infine, delle competenze del RUP in ca-
so di acquisti aggregati, acquisti centralizzati e accordi tra amministrazioni.
Larticolo dispone che, fermo restando quanto previsto dall’articolo 15
del codice, nei casi di acquisti aggregati, le stazioni appaltanti nominano un

RUP per ciascun acquisto.

Il RUP, in coordinamento con il direttore dell’esecuzione, ove nominato,
assume i compiti di cura, controllo e vigilanza del processo di acquisizione
con particolare riferimento alle attivita di:

a) programmazione dei fabbisogni;

b) progettazione, relativamente all'individuazione delle caratteristiche es-
senziali del fabbisogno o degli elementi tecnici per la redazione del capi-
tolato;

c) esecuzione contrattuale;

d) verifica della conformita delle prestazioni.

I requisiti del RUP sono fissati ai sensi dell’art. 5 dell’allegato.

La stazione appaltante puo prevedere deroghe alle disposizioni di cui
all’art. 5, in considerazione delle minori attivita assegnate al RUP, fermo
restando l'obbligo di garantire professionalita e competenza adeguate allo
svolgimento delle specifiche mansioni affidate.

Il RUP del modulo aggregativo svolge le attivita di:

a) programmazione, relativamente alla raccolta e all'aggregazione dei fabbi-
sogni e alla calendarizzazione delle gare da svolgere;

b) progettazione degli interventi con riferimento alla procedura da svolgere;

¢) affidamento;

d) esecuzione per quanto di competenza.

Fermo restando quanto previsto dall’art. 15 del codice, nei casi di acqui-
sti non aggregati da parte di unioni, associazioni o consorzi, i comuni nomi-
nano il RUP per le fasi di competenza e lo stesso &, di regola, designato come
responsabile della singola gara all'interno del modulo associativo o consorti-
le prescelto, secondo le modalita previste dai rispettivi ordinamenti.

Fermo restando quanto previsto dall’art. 15 del codice, in caso di acquisti
gestiti integralmente, in ogni fase, dal modulo associativo o consortile pre-
scelto, il RUP & designato unicamente da questi ultimi.

Nel caso di acquisti centralizzati, i compiti e le funzioni del RUP, designa-
to dalla centrale di committenza, riguardano le attivita di competenza del-
la centrale in quanto dirette alla realizzazione e messa a disposizione degli
strumenti di acquisto e di negoziazione per le stazioni appaltanti.
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I compiti e le funzioni del responsabile designato dalla stazione appaltan-
te, nel caso di ricorso a strumenti di acquisto e di negoziazione delle centrali
di committenza, riguardano le attivita di propria competenza in quanto di-
rette all'effettuazione dello specifico acquisto e all'esecuzione contrattuale.
Resta fermo quanto previsto dall’art. 15, comma 2, del codice.

Nel caso di accordi conclusi tra due o piti stazioni appaltanti ai sensi della
legge 7 agosto 1990, n. 241, si applica l'art. 62, comma 14, del codice.

7.2.16. Pubblicita del nominativo

Il comma 3 dell’art. 15 del codice puntualizza che il nominativo del RUP
debba essere indicato nel bando o nell’avviso di indizione della gara, o, in
mancanza, nell'invito a presentare un’offerta o nel provvedimento di affida-
mento diretto.

7.217. Piano di formazione del personale

Il comma 7 dell’art. 15 puntualizza che le stazioni appaltanti, in coerenza
con il programma degli acquisiti di beni e servizi e con il programma dei la-
vori pubblici di cui all’art. 37, debbano adottare un piano di formazione per
il personale che svolge funzioni relative alle procedure in materia di acquisti
di lavori, servizi e forniture.

7.2.18. Centrali di committenza e aggregazione di stazioni appaltanti

Il comma 9 dell’art. 15 stabilisce che le centrali di committenza e le ag-
gregazioni di stazioni appaltanti debbano designare un RUP per le attivita di
propria competenza con i compiti e le funzioni determinate dalla specificita
e complessita dei processi di acquisizione gestiti direttamente.

7.2.19. RUP e commissione di gara

A completamento di quanto sin qui trattato in materia di responsabile del
progetto, si forniscono ulteriori indicazioni in merito alla partecipazione del
RUP alle commissioni di gara in presenza del criterio di affidamento dell’of-
ferta economicamente piti vantaggiosa.

La disciplina & trattata, rispettivamente, dagli artt. 93 per gli appalti sopra
soglia e 51 nel sotto soglia.

Lart. 93, co. 1 dispone che, ai fini della selezione della migliore offer-
ta nelle procedure di aggiudicazione di contratti di appalti con il criterio
dell’offerta economicamente pit1 vantaggiosa, dopo la scadenza del termine
per la presentazione delle offerte, viene nominata una commissione giudica-
trice che, su richiesta del RUP, svolge anche attivita di supporto per la veri-
fica dell’anomalia.
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Come si puo notare, la funzione & solo di supporto, perché la decisione fi-
nale in merito alla eventuale dichiarazione di anomalia continua a restare
una prerogativa del RUP.

Lart. 93, co. 3 stabilisce che della commissione giudicatrice puo far parte
il RUP; quindi, nulla osta all'ingresso del RUP in commissione senza alcun
presupposto o condizione aggiuntiva.

Lart. 51 del nuovo codice si occupa, invece, della commissione nel sot-
to soglia. In questo caso il RUP non soltanto puo far parte della commissio-
ne come mero commissario, ma pud anche assumere il ruolo di presidente.

Larticolo, infatti, dispone che, nel caso di aggiudicazione dei contratti
sotto soglia, con il criterio dell'offerta economicamente pitl vantaggiosa, al-
la commissione giudicatrice puo partecipare il RUP, anche in qualita di pre-
sidente.

Ulteriore disposizione rilevante & poi I'art. 224, co. 3 del nuovo codice, che
prevede una modifica all’art. 107, co. 3, lett. a), del d.lgs. 18 agosto 2000, n.
267, nel quale sono aggiunte le seguenti parole: “la commissione giudicatri-
ce, nel caso di aggiudicazione dei contratti di importo inferiore alle soglie euro-
pee con il criterio dell' offerta economicamente piti vantaggiosa, puo essere pre-
sieduta dal responsabile unico del procedimento”, eliminando in radice ogni
possibile dubbio in merito al fatto che, negli enti locali, il RUP, sotto soglia,
possa presiedere la commissione tecnica.

Del resto, si rammenta che l'art. 1, comma 4 del d.lgs. 267/2000 stabilisce
che “ai sensi dell’articolo 128 della Costituzione le leggi della Repubblica non
possono introdurre deroghe al presente testo unico se non mediante espressa
modificazione delle sue disposizioni”.

8. Il conflitto di interessi

Aspetto da monitorare attentamente nella nomina di un dipendente al
ruolo di RUP, responsabile di fase e direttore dell’'esecuzione e I'assenza di
conflitto di interessi.

Linteressato, infatti, prima della nomina deve rilasciare le apposite di-
chiarazioni in merito all’assenza di tale conflitto.

Lart. 16 del codice precisa che si ha conflitto di interessi quando un sog-
getto che, a qualsiasi titolo, interviene con compiti funzionali nella procedu-
ra di aggiudicazione o nella fase di esecuzione degli appalti o delle conces-
sioni e ne pud influenzare, in qualsiasi modo, il risultato, gli esiti e la gestio-
ne ha direttamente o indirettamente un interesse finanziario, economico o
altro interesse personale che puo essere percepito come una minaccia con-
creta ed effettiva alla sua imparzialita e indipendenza nel contesto della pro-
cedura di aggiudicazione o nella fase di esecuzione.

In coerenza con il principio della fiducia e per preservare la funzionali-
ta dell’azione amministrativa, la percepita minaccia all'imparzialita e in-
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dipendenza deve essere provata da chi invoca il conflitto sulla base di
presupposti specifici e documentati e deve riferirsi a interessi effettivi, la
cui soddisfazione sia conseguibile solo subordinando un interesse all’al-
tro.

Il personale che versa nelle ipotesi di cui conflitto di interessi ne deve dare
comunicazione alla stazione appaltante o all'ente concedente e si deve aste-
nere dal partecipare alla procedura di aggiudicazione e all’'esecuzione.

Le stazioni appaltanti devono adottare misure adeguate per individua-
re, prevenire e risolvere in modo efficace ogni ipotesi di conflitto di interes-
se nello svolgimento delle procedure di aggiudicazione ed esecuzione degli
appalti e delle concessioni e devono vigilare affinché gli adempimenti sopra
descritti siano rispettati.

9. Differenza tra attivita di gara e contrattuali (obblighi e responsabilita)

Nel procedimento di approvvigionamento dell’'ente pubblico esiste una
linea di demarcazione che separa l'attivita relativa alla scelta del contraen-
te che avviene mediante I'espletamento della procedura di gara e I'esecuzio-
ne del contratto. La linea di separazione di queste due fasi & rappresentata
dalla stipula del contratto. Tale separazione determina rilevanti implicazio-
ni giuridiche.

Infatti, dall'indizione di una gara sino alla stipula del contratto, la pub-
blica amministrazione agisce con i tipici poteri autoritativi previsti dal di-
ritto amministrativo. Questa particolare posizione di supremazia & giustifi-
cata dal fatto che durante questa fase la stazione appaltante deve assicurare
il rispetto dei principi di trasparenza, imparzialita e massima partecipazio-
ne alla procedura, dando attuazione al principio di buon andamento dell’a-
zione amministrativa a tutela di tutte le imprese partecipanti alla selezione.
Eventuali illegittimita che dovessero insorgere in questa fase potranno esse-
re contestate davanti al giudice amministrativo.

Diversamente, dopo la stipula del contratto, la P.A. si spoglia della propria
veste autoritativa, collocandosi in una posizione paritetica rispetto all'impre-
sa contraente. In questa seconda fase trovano applicazione, in via prevalen-
te, le disposizioni del codice civile relative alla corretta esecuzione del con-
tratto, all'adempimento delle obbligazioni, alla risoluzione del contratto, e
cosi via.

Non mancano comungque disposizioni particolari poiché la pubblica am-
ministrazione & pur sempre portatrice degli interessi della collettivita; per-
tanto, in alcuni casi, il legislatore ha apprestato un sistema di tutela speciale
con norme che divergono da quelle applicabili tra privati. Tipico caso & quel-
lo del fallimento dell'impresa aggiudicataria o della cessione d’azienda du-
rante 'esecuzione del contratto (si veda il paragrafo 19 del Capitolo II, Parte
II del presente manuale, relativa all'esecuzione del contratto).



CAP. I - ASPETTI PROPEDEUTICI E INTRODUTTIVI 71

Nei citati casi il legislatore ha come obiettivo quello di salvaguardare co-
mungque l'interesse pubblico, evitando, ad esempio, come nel caso della ces-
sione d’azienda, che possano essere fraudolentemente aggirate le disposizio-
ni relative al possesso dei requisiti per l'affidamento degli appalti pubblici.
Si tratta comunque di eccezioni alla regola generale che parifica la posizione
della pubblica amministrazione a quella del privato, con l'applicazione delle
disposizioni del codice civile.

Nella fase di esecuzione del contratto la competenza a dirimere eventuali
controversie & attribuita al giudice ordinario.

In ogni caso si puo constatare che la linea di demarcazione tra le due fa-
si non & cosi netta, ma piuttosto labile, dato che ancor prima della stipula
del contratto vengono ad imporsi regole tipiche della fase relativa al diritto
privato, tanto che si parla di responsabilita precontrattuale; la P.A. deve ac-
costarsi al contratto in buona fede, cioé¢ in modo trasparente, senza genera-
re false aspettative da parte del futuro contraente. Tale obbligo, imposto dal-
la normativa civilistica, verrebbe tradito, ad esempio, qualora 'amministra-
zione si rifiutasse di stipulare il contratto per carenza di fondi non imputabi-
le a caso fortuito o forza maggiore, ma ad un’errata valutazione dell'ufficio;
cid non costituirebbe una valida giustificazione tale da esimere la pubblica
amministrazione da responsabilita precontrattuale. Infatti un ente pubbli-
co, prima di avviare una procedura che comporta una spesa, deve preventi-
vamente accertare la disponibilita dei fondi necessari: viene pertanto richie-
sta una diligenza media che non ammette deroghe se non nei limitati casi di
una comprovata impossibilita imprevedibile e sopravvenuta.

Si muove nel senso sopra descritto la sentenza del Consiglio di Stato, sez.
VI, 1° febbraio 2013, n. 633. In tale pronunciamento i giudici rammentano
che I'art. 1337 del c.c. pone a carico della pubblica amministrazione obbli-
ghi analoghi a quelli che gravano sul comune cittadino, nel corso delle trat-
tative precontrattuali.

La presenza di un consistente apparato motivazionale & requisito di legitti-
mita anche per I'annullamento degli atti di gara qualora sorgano ragioni di ec-
cessiva onerosita dell'offerta che giustifichino la non aggiudicazione. In que-
sto caso la giurisprudenza (si veda TAR Napoli, sez. III, 24 settembre 2008, n.
10735) ha ritenuto che la non aggiudicazione sia stata sufficientemente moti-
vata, poiché ha ritenuto che I'eccessiva onerosita del prezzo costituisca un gra-
ve motivo di interesse pubblico che legittima le amministrazioni al non affida-
mento dell'appalto. Secondo il giudice I'eccessiva onerosita dell’'offerta costi-
tuisce una valutazione di merito rimessa alla sola amministrazione, sindaca-
bile in sede di legittimita solo sotto il profilo della illogicita o travisamento ri-
levabili dalle motivazioni addotte dalla stazione appaltante.

Per un esempio di determinazione di annullamento di una gara si veda il
modello n. 32 presente nella sezione Modulistica. Per quanto attiene alla re-
sponsabilita precontrattuale si rinvia alla lettura della Parte Terza, nella qua-
le vengono esaminate varie pronunce giurisprudenziali.
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10.La Consip

10.1. Compiti, funzioni, modalita di adesione. Acquisti in forma autonoma:
i vincoli posti da Consip

Per trattare il presente argomento, si impone in via prioritaria una rico-
struzione delle disposizioni normative intervenute sull’argomento.

Con il d.l. 168/2004, convertito in legge 191/2004, ¢ stata ripristinata la
disciplina contenuta nell’art. 26, comma 3, della legge 488/1999. Ai sensi di
questo articolo, mentre le amministrazioni centrali sono tenute ad aderire
alle convenzioni Consip, le amministrazioni locali possono scegliere se ade-
rirvi; qualora decidano di procedere autonomamente, sono tenute ad utiliz-
zarne i parametri di prezzo/qualita come limiti massimi per 'acquisto di be-
ni e servizi comparabili con quelli offerti nelle convenzioni Consip.

Inoltre, I'art. 1, comma 449, della legge 296/2006 (come modificato dalle
leggi 94/2012, 228/2012, dal d.1. 90/2014 e dalla 1. 208/2015) dispone:

Nel rispetto del sistema delle convenzioni di cui agli articoli 26 della legge 23 dicembre
1999, n. 488, e successive modificazioni, e 58 della legge 23 dicembre 2000, n. 388, tut-
te le amministrazioni statali centrali e periferiche, ivi compresi gli istituti e le scuole di ogni
ordine e grado, le istituzioni educative e le istituzioni universitarie, nonché gli enti naziona-
li di previdenza e assistenza sociale pubblici e le agenzie fiscali di cui al decreto legislativo
30 luglio 1999, n. 300, sono tenute ad approvvigionarsi utilizzando le convenzioni-quadro.
Le restanti amministrazioni pubbliche di cui all’art. 1 del decreto legislativo 30 marzo 2001,
n. 165, e successive modificazioni, nonché le autorita indipendenti, possono ricorrere alle
convenzioni di cui al presente comma e al comma 456 [convenzioni Centrali di committen-
za —n.d.A.] del presente articolo, ovvero ne utilizzano i parametri di prezzo-qualita come li-
miti massimi per la stipulazione dei contratti. Gli enti del Servizio sanitario nazionale sono
in ogni caso tenuti ad approvvigionarsi utilizzando le convenzioni stipulate dalle centrali re-
gionali di riferimento ovvero, qualora non siano operative convenzioni regionali, le conven-
zioni-quadro stipulate da Consip S.p.A.

A seguito dell’'entrata in vigore del decreto “spending review 2” (d.1. 95/2012,
convertito in legge 135/2012), tutte le amministrazioni (si allude alle ammi-
nistrazioni inserite nel conto economico consolidato della pubblica ammini-
strazione e di cio si pud avere contezza leggendo l'ultimo elenco pubblicato
sulla G.U,, serie generale, del mese di settembre di ogni anno) sono tenute:
a) ad avvalersi delle convenzioni o accordi quadro di Consip;

b) oppure ad avvalersi delle centrali di committenza regionali;

c) oppure ad esperire proprie autonome procedure, nel rispetto della nor-
mativa vigente, utilizzando i sistemi telematici di negoziazione, messi a
disposizione dai soggetti di cui ai precedenti punti a) e b).

Le modalita di acquisto sopra evidenziate riguardano:

1) energia elettrica;

2) gas;
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3) carburanti rete;

4) carburanti extra-rete;

5) combustibili per riscaldamento;
6) telefonia fissa e mobile.

Va evidenziato, inoltre, che il d.m. del Ministero dell’economia e delle fi-
nanze 22 dicembre 2015 (pubblicato sulla G.U. n. 28 del 4 febbraio 2016) ha
aggiunto anche i buoni pasto tra le merceologie summenzionate per le quali
si applica la disciplina degli acquisti centralizzati di cui all’art. 1, commi 7 e
8 del d.1. 6 luglio 2012, n. 95.

Inoltre, la legge 27 dicembre 2019, n. 160 (legge di bilancio per il 2020) ha
aggiunto alle categorie merceologiche sopra menzionate anche gli autovei-
coli, ovvero: autovetture, autobus, autoveicoli per trasporto promiscuo (ad
eccezione degli autoveicoli per il servizio di linea per trasporto di persone),
autoveicoli e motoveicoli per le forze di polizia e autoveicoli blindati.

Per effetto di quanto disposto dall’art. 1, comma 494 della legge di sta-
bilita 2016 (1. 208/2015), ¢ fatta salva la possibilita di procedere ad affida-
menti, nelle indicate categorie merceologiche, anche al di fuori delle predet-
te modalita, a condizione che gli stessi conseguano ad approvvigionamen-
ti da altre centrali di committenza o a procedure di evidenza pubblica (per-
tanto viene chiaramente escluso l'utilizzo di procedure in economia), e pre-
vedano corrispettivi inferiori almeno del 5 per cento per le categorie merce-
ologiche telefonia fissa e telefonia mobile e del 2 per cento per le categorie
merceologiche carburanti extra-rete, carburanti rete, energia elettrica, gas
e combustibili per il riscaldamento rispetto ai migliori corrispettivi indica-
ti nelle convenzioni e accordi quadro messi a disposizione da Consip S.p.A.
e dalle centrali di committenza regionali. Tutti i contratti cosi stipulati devo-
no essere trasmessi all’Autorita nazionale anticorruzione. Inoltre, in tali casi
i contratti dovranno comunque essere sottoposti a condizione risolutiva con
possibilita per il contraente di adeguamento ai migliori corrispettivi nel ca-
so di intervenuta disponibilita di convenzioni Consip e delle centrali di com-
mittenza regionali che prevedano condizioni di maggior vantaggio economi-
co in percentuale superiore al 10 per cento rispetto ai contratti gia stipulati.

Il mancato rispetto delle disposizioni esposte nel presente paragrafo rile-
va ai fini della responsabilita disciplinare per danno erariale. Una disciplina
specifica ¢ stata dettata dall’art. 1, comma 512 della legge di stabilita 2016
(1. 208/2015) in materia di servizi informatici e di connettivita. Infatti viene
disposto:

512. Al fine di garantire I'ottimizzazione e la razionalizzazione degli acquisti di beni e
servizi informatici e di connettivita, fermi restando gli obblighi di acquisizione centralizzata
previsti per i beni e servizi dalla normativa vigente, le amministrazioni pubbliche e le socie-
ta inserite nel conto economico consolidato della pubblica amministrazione, come indivi-
duate dall’lstituto nazionale di statistica (Istat) ai sensi dell’articolo 1 della legge 31 dicem-
bre 2009, n. 196, provvedono ai propri approvvigionamenti esclusivamente tramite gli stru-
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menti di acquisto e di negoziazione di Consip S.p.A. o dei soggetti aggregatori, ivi com-
prese le centrali di committenza regionali, per i beni e i servizi disponibili presso gli stes-
si soggetti (...).

Ai sensi del comma 516 della legge di stabilita 2016, le amministrazio-
ni e le societa di cui al comma 512 possono procedere ad approvvigiona-
menti al di fuori delle modalita menzionate nel comma 512 esclusivamente
a seguito di apposita autorizzazione motivata dell’organo di vertice ammi-
nistrativo, qualora il bene o il servizio non sia disponibile o idoneo al sod-
disfacimento dello specifico fabbisogno dell’amministrazione ovvero in ca-
si di necessita ed urgenza comunque funzionali ad assicurare la continui-
ta della gestione amministrativa. Gli approvvigionamenti effettuati ai sen-
si del comma 516 devono essere comunicati all’Autorita nazionale anticor-
ruzione e all’AgID.

Ulteriori dettagli in materia di acquisti di beni e servizi informatici sono
contenuti nella circolare AgID n. 2 del 24 giugno 2016 alla quale si rinvia.

Nell’art. 26 della legge 488/1999 & stato introdotto anche un comma 3-bis,
che prevede 'obbligo, per le amministrazioni che procedono ad effettuare
acquisti autonomi di beni e servizi, di inviare i relativi provvedimenti agli uf-
fici interni di sorveglianza preposti al controllo di gestione.

Della responsabilita erariale in caso di acquisti per importi superiori a
quelli previsti nelle convenzioni Consip si & gia detto nel paragrafo 3 del pre-
sente capitolo.

Lart. 1, comma 3, d.l. 95/2012 (decreto “spending review 2”), convertito
in legge 135/2012, ha stabilito che alle amministrazioni vincolate ad aderire
alle convenzioni Consip, o alle centrali d’acquisto regionali, & consentito di
svolgere autonomamente le proprie gare qualora le convenzioni non siano
ancora disponibili e sussistano ragioni d'urgenza.

Tuttavia, in questi casi, i contratti devono:

1) avere una durata ed una misura limitate allo stretto necessario;
2) prevedere una clausola risolutiva espressa da utilizzare qualora venga sti-
pulata una convenzione nel corso della loro durata.

Si rammenta che, a norma dell’art. 26 della legge 488/1999, le disposizio-
ni relative alle convenzioni Consip non trovano applicazione per i comuni
con popolazione sino a 1.000 abitanti e ai comuni montani con popolazione
fino a 5.000 abitanti.

La Consip (Concessionaria servizi informatici pubblici) &€ una S.p.A. total-
mente partecipata dal Ministero dell'economia e delle finanze.

Consip effettua gare a livello nazionale riguardanti svariate tipologie di
beni e servizi, con una ripartizione solitamente suddivisa in tre lotti (Centro,
Nord e Sud Italia). Terminata la gara ed individuate le imprese aggiudicata-
rie, Consip stipula con le medesime apposite convenzioni. La politica delle
grandi quantita e della domanda aggregata consente sicuramente di ottene-
re dalle imprese prezzi competitivi.
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Si & detto che le amministrazioni locali possono decidere di procedere
in modo autonomo, dovendo comunque rispettare i parametri di prezzo e
qualita stabiliti nelle convenzioni quali limiti di riferimento. Naturalmen-
te i limiti descritti sorgono solamente per beni o servizi comparabili con
quelli in convenzione. Pertanto, qualora sia assente la suddetta compara-
bilita, il procedimento d’acquisto potra svolgersi in modo del tutto autono-
mo. Si noti comunque che 'impossibilita di effettuare una valida compara-
zione puo rinvenirsi non solamente quando manchi del tutto una conven-
zione Consip o il bene/servizio offerto abbia caratteristiche differenti da
quelle ricercate, ma anche quando il bene/servizio, pur presente in conven-
zione, non sia di fatto acquisibile in quanto sussistono vincoli di ordinati-
vo che risultano essere incompatibili con le esigenze dell’ente procedente.
Si pensi al caso in cui la convenzione prescriva un quantitativo minimo di
beni da ordinare e che di tali beni non sia possibile fare scorta in magazzi-
no poiché si tratta di beni altamente deperibili, oppure si pensi all'ipotesi
in cui i servizi da acquisire facciano parte di un pacchetto inscindibile (glo-
bal service) in cui siano ricomprese anche altre prestazioni non necessarie
alllamministrazione procedente. Nei casi descritti il prezzo Consip non pud
costituire parametro di riferimento per 'autonoma procedura di acquisto
dell’ente. Infatti, nel primo caso il prezzo viene stabilito sulla base dell’eco-
nomia di scala di quantita predefinite dall'impresa venditrice, mentre nel
secondo esempio il prezzo & direttamente riferito ad una serie di servizi ag-
gregati in un unico contratto.

Si evidenzia che rispettare i parametri di qualita-prezzo delle convenzio-
ni Consip implica che a parita di specifiche qualitative si debba preferire la
modalita d’acquisto che consente il maggior risparmio di spesa. Invece, se il
prodotto o servizio offerto da Consip ha caratteristiche qualitative pit1 sca-
denti rispetto allo standard minimo che soddisfa le necessita della stazione
appaltante (standard che non puo che essere definito dalla sola amministra-
zione che deve procedere all'approvvigionamento), la medesima dovra di-
mostrare che il ricorso a procedure autonome di approvvigionamento con-
sente di conseguire un miglior rapporto qualita-prezzo.

Una questione di rilevante importanza ¢ quella di individuare precisa-
mente il momento in cui il RUP debba effettuare la comparazione tra i pa-
rametri delle convenzioni Consip e quelli di gara. In altri termini, come ci
si deve comportare nel caso di sopravvenuta disponibilita di una convenzio-
ne riguardante il medesimo bene/servizio intervenuta medio tempore, a ga-
ra espletata e prima della stipula del contratto? Secondo la giurisprudenza
del Consiglio di Stato (si veda la sentenza della sezione V, 2 febbraio 2009,
n. 557) il rispetto dei parametri Consip va considerato condizione di stipu-
la del contratto, per cui non si & in presenza di una causa di esclusione dal-
la gara, ma di una valutazione successiva alla procedura selettiva che il RUP
deve compiere, prima di stipulare il contratto, nei confronti dell'impresa ag-
giudicataria.
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Conseguentemente, qualora il RUP rilevi la sopravvenienza di una con-
venzione Consip pill vantaggiosa rispetto all’offerta della ditta prima classi-
ficata, sara tenuto a proporre una rimodulazione dell'offerta, affinché la me-
desima sia conforme a quanto previsto dalla convenzione e, in caso di man-
cata accettazione da parte del fornitore, dovra annullare la procedura, ade-
rendo alla convenzione Consip.

Anche se la giurisprudenza si ¢ espressa favorevolmente alla mancata sti-
pula del contratto in caso di antieconomicita delle condizioni contrattua-
li proposte dall’aggiudicataria (si veda Consiglio di Stato, sez. V, sentenza 9
dicembre 2009, n. 7692), per prevenire possibili contestazioni e/o richieste
risarcitorie da parte dell'impresa, il RUP deve prevedere espressamente ta-
le evenienza, con apposita clausola da inserire nel bando/lettera d’'invito, e
quindi cautelandosi a monte della gara. Si potrebbe ad esempio inserire una
clausola del seguente tenore: “Lamministrazione si riserva la facolta di non
stipulare il contratto qualora vengano introdotte nuove convenzioni che pre-
vedano condizioni economiche piti vantaggiose, salvo eventuale adeguamen-
to del prezzo da parte del concorrente aggiudicatario”.

In conformita a quanto previsto dalla legge 488/1999, qualora venga ef-
fettuata un’autonoma procedura di approvvigionamento, il dirigente (o re-
sponsabile dei servizi per gli enti privi della dirigenza) che sottoscrive il con-
tratto deve allegare al medesimo una copia di un’apposita dichiarazione nel-
la quale venga attestato il rispetto delle disposizioni concernenti i parametri
di prezzo e qualita rinvenibili nelle convenzioni Consip, o I'assenza di con-
venzioni di riferimento. La dichiarazione verra redatta nel rispetto degli artt.
47 e seguenti del d.P.R. 445/2000 (si veda a questo proposito il modello n. 8
riportato nella sezione Modulistica del presente manuale). Qualora I'ammi-
nistrazione si avvalga delle convenzioni Consip, il relativo contratto di forni-
tura/servizio si deve ritenere concluso (sottoscritto) con I'emissione da parte
dell’amministrazione dell'ordine di fornitura indirizzato al fornitore aggiu-
dicatario della gara espletata da Consip.

Lordine di fornitura dovra essere preceduto da apposita determinazione
di adesione alla convenzione (si veda a questo proposito il modello n. 24 in-
serito nella sezione Modulistica del presente manuale).

Lart. 1 del d.1. 95/2012, denominato decreto “spending review 2” e converti-
to in legge 135/2012, ha stabilito ulteriori regole riguardanti la Consip. Infat-
ti, al comma 13, dispone che le amministrazioni hanno diritto di recedere da
contratti validamente stipulati qualora accertino la sussistenza di convenzioni
Consip a condizioni pitt vantaggiose. In questo caso, qualora I'impresa non sia
disposta ad una revisione del prezzo d’appalto, in linea con quanto previsto dal-
la convenzione Consip, la P.A. ha il diritto di recedere dal contratto, inviando
preventiva comunicazione, e fissando un preavviso non inferiore ai 15 giorni.

La comparazione tra le condizioni dell'autonomo contratto stipulato e
quelle inerenti alla convenzione Consip sopravvenuta dovra naturalmente
tenere conto oltre che del prezzo anche del parametro qualitativo del bene
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o servizio oggetto di convenzione e di autonomo contratto. Pertanto, solo in
caso di parita di qualita la valutazione della stazione appaltante si concen-
trera sugli aspetti di natura economica.

In caso di recesso devono essere pagate al fornitore le prestazioni gia ese-
guite ed il 10% di quelle ancora da eseguire (valutando, sotto questo ultimo
profilo, I'effettivo vantaggio economico derivante dalla risoluzione contrat-
tuale e conseguente adesione alla convenzione Consip).

Il diritto di recesso si inserisce automaticamente nei contratti in corso ai
sensi dell’art. 1339 c.c. (inserzione automatica di clausole e prezzi imposti
dalla legge nei contratti).

1l legislatore puntualizza che sono nulli eventuali patti contrari. Laddove
I'amministrazione non receda, ¢ necessario che lo renda noto alla Corte dei
conti entro il 30 giugno di ogni anno.

Appare evidente che il citato comma 13 dispone un sostanziale vincolo a ca-
rico delle stazioni appaltanti che comporta il recesso dal contratto qualora siano
sottoscritte nuove convenzioni Consip che prevedano condizioni economiche
migliorative rispetto ai contratti sottoscritti dalle pubbliche amministrazioni.

E pur vero che, nel caso in esame, la legge parla di “diritto” (non di obbli-
go) di recesso, subordinato ad una preventiva valutazione economica com-
plessiva, ma la sua natura sostanzialmente vincolante si percepisce dal fat-
to che, qualora non venga attuato, 'amministrazione debba farne comunica-
zione alla Corte dei conti (con un atto di sostanziale autodenuncia).

E facile immaginare quelle che possono essere le conseguenze per le im-
prese che, non potendo accettare un adeguamento del contratto alle condi-
zioni Consip, subiscano la predetta procedura di recesso.

Infatti, le imprese, per onorare il contratto con un’amministrazione, po-
trebbero, medio tempore, essersi impegnate (contrattualmente ed economi-
camente), a loro volta, con propri fornitori o prestatori di lavoro (ad esem-
pio si pensi all'acquisto di scorte di magazzino).

Proprio per ovviare a possibili pretese risarcitore da parte delle imprese
contraenti (considerato anche il fatto che I'art. 1339, come precedentemen-
te specificato, opera automaticamente solo per i contratti in corso all'epoca
dell’entrata in vigore dello “spending review 2”) si suggerisce di inserire pre-
ventivamente nei nuovi appalti la prescritta clausola di recesso (si vedano
I'art. 29 del “Foglio patti e condizioni” — modello n. 3, I'art. 17 del “Capitolato
servizi’— modello n. 17, I'art. 15 del “Capitolato forniture” — modello n. 18).

Si & pill volte fatto riferimento alle sanzioni che la legge prevede nel ca-
so di inosservanza delle disposizioni concernenti 'utilizzo delle convenzioni
Consip (per gli enti obbligati) e dell'utilizzo dei parametri di prezzo e quali-
ta (per gli enti che non sono obbligati).

Si precisa di seguito che il d.I. 95/2012, convertito in legge 135/2012,
all’art. 1, comma 1, dispone che i contratti stipulati in violazione:

a) dell’art. 26, comma 3, della legge 23 dicembre 1999, n. 488 (utilizzo delle
convenzioni Consip o gara autonoma vincolata ai prezzi Consip);
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b) degli obblighi di approvvigionarsi attraverso gli strumenti di acquisto
messi a disposizione da Consip;

sono:

1) nulli;

2) costituiscono illecito disciplinare;

3) sono causa di responsabilita amministrativa davanti alla Corte dei conti.
Infine, per effetto di quanto previsto dall’art. 1, comma 510 della legge di

stabilita 2016 (1. 208/2015):

510. Le amministrazioni pubbliche obbligate ad approvvigionarsi attraverso le conven-
zioni di cui all’articolo 26 della legge 23 dicembre 1999, n. 488, stipulate da Consip S.p.A.,
ovvero dalle centrali di committenza regionali, possono procedere ad acquisti autonomi
esclusivamente a seguito di apposita autorizzazione specificamente motivata resa dall’or-
gano di vertice amministrativo e trasmessa al competente ufficio della Corte dei conti, qua-
lora il bene o il servizio oggetto di convenzione non sia idoneo al soddisfacimento dello
specifico fabbisogno dell’amministrazione per mancanza di caratteristiche essenziali.

La regola appena riportata, ad avviso di chi scrive, non dovrebbe trova-
re applicazione per gli acquisti centralizzati di cui all’art. 1, comma 7 del d.l.
95/2012, nei settori merceologici ivi previsti, considerato che il legislatore
offre (nel contesto della disposizione appena richiamata) ulteriori modalita
d’acquisto alternative e pertanto si renderebbe superflua 'autorizzazione di
cui parla il comma 510 sopra citato.

10.2. Il mercato elettronico (marketplace). La disciplina riguardante le pro-
cedure sotto soglia contenuta nella legge di bilancio per il 2019 (leg-
ge 30 dicembre 2018, n. 145)

Le amministrazioni, oltre ad utilizzare il sistema delle convenzioni Con-
sip, sono chiamate ad avvalersi, sul sito di Consip, del mercato elettronico
per 'acquisto di beni e servizi. Si tratta di una vetrina virtuale nella quale si
incontrano pubblica amministrazione e fornitori.

Con l'entrata in vigore del decreto “spending review 1” (d.1. 52/2012, converti-
to in legge 94/2012), tra le misure introdotte dal citato decreto, assume impor-
tanza anche l'art. 7, che ha modificato l'art. 1, comma 450, della legge 296/2006.

Lart. 1, comma 450 della legge 296/2006, come modificato dall’art. 1,
comma 130 della legge 30 dicembre 2018, n. 145 (legge di bilancio per il
2019), ha introdotto una nuova soglia concernente 'obbligo di ricorso al
mercato elettronico per le amministrazioni pubbliche.

Infatti, il vincolo a servirsi del mercato (ed ai sistemi telematici di nego-
ziazione delle centrali regionali di riferimento) ora sussiste per l'acquisto
di beni e servizi di valore pari o superiore a 5.000,00 euro, sino al sotto so-
glia (la soglia europea dal 1° gennaio 2022 ¢ di 215.000 euro). Al di sotto dei
5.000,00 euro, pertanto, le amministrazioni possono procedere ad effettuare
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acquisti svincolati dal mercato (si veda nella sezione Modulistica il modello
n. 15 riguardante l'affidamento diretto).

Pil1 precisamente, in conformita a tale disciplina, le amministrazioni
statali centrali e periferiche, ad esclusione degli istituti e delle istituzioni
universitarie, nonché degli enti nazionali di previdenza e assistenza socia-
le pubblici e delle agenzie fiscali di cui al d.Igs. 30 luglio 1999, n. 300, per
gli acquisti di beni e servizi di valore pari o superiore a 5.000,00 euro, si-
no al sotto soglia, sono tenute a fare ricorso al mercato elettronico della
pubblica amministrazione. Fermi restando gli obblighi e le facolta previsti
dall’art. 1, comma 449, della legge 296/2006 (si veda quanto gia esposto nel
precedente paragrafo dedicato alla Consip), le altre amministrazioni pub-
bliche di cui all’art. 1 del d.Igs. 30 marzo 2001, n. 165, per gli acquisti di be-
ni e servizi di valore pari o superiore a 5.000,00 euro, sino al sotto soglia so-
no tenute a fare ricorso al mercato elettronico della pubblica amministra-
zione ovvero ad altri mercati elettronici istituiti ai sensi dell’art. 328 (ora
abrogato, il quale faceva riferimento ai mercati elettronici come meglio de-
finiti nelle righe a seguire) del d.P.R. 207/2010, regolamento attuativo del
codice degli appalti del 2006, ovvero al sistema telematico messo a disposi-
zione dalla centrale regionale di riferimento per lo svolgimento delle relati-
ve procedure. Per gli istituti e le scuole di ogni ordine e grado, le istituzioni
educative e le universita statali, tenendo conto delle rispettive specificita,
sono definite, con decreto del Ministro dell’istruzione, dell'universita e del-
la ricerca, linee guida indirizzate alla razionalizzazione e al coordinamen-
to degli acquisti di beni e servizi omogenei per natura merceologica tra pitl
istituzioni, avvalendosi delle procedure di cui si & detto sopra.

Con riferimento alla nuova soglia introdotta di 5.000,00 euro, al di sotto
della quale & consentito 'acquisto di beni e servizi fuori dal mercato elettro-
nico (o dei sistemi telematici di negoziazione delle centrali regionali) & evi-
dente che le amministrazioni non devono creare fraudolenti frazionamenti
degli appalti per sottrarsi all'obbligo di utilizzo del mercato elettronico.

Come anticipato al paragrafo precedente, anche I'obbligo di utilizzare il
mercato elettronico & stato reso cogente e sanzionato dal d.l. 95/2012, con-
vertito in legge 135/2012, con la nullita, responsabilita disciplinare e conta-
bile del dipendente.

Il riferimento a “strumenti di acquisto messi a disposizione da Consip”,
contenuto nell'impianto sanzionatorio del citato d.l., non puo che alludere
anche al mercato elettronico.

I mercati elettronici sono sostanzialmente di 3 tipologie:

e il mercato elettronico realizzato dalla medesima stazione appaltante;
e il mercato elettronico di Consip, definito MePA,;
e il mercato elettronico delle centrali regionali di committenza.

Si evidenzia che 'utilizzo di uno dei tre mercati elettronici (MePA di Con-
sip, mercato elettronico della centrale regionale di riferimento e mercato
elettronico realizzato dalla stazione appaltante) consente di assolvere agli
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obblighi imposti dal legislatore, poiché gli stessi assumono la medesima va-
lidita giuridico-sostanziale. Allo stesso modo, anche 'utilizzo di un sistema
telematico reso disponibile dalla centrale acquisti regionale di riferimento
(ad esempio l'utilizzo della piattaforma telematica Sintel di Aria Lombardia)
consente di assolvere a detto obbligo.

In ogni caso, qualora il bene/servizio sia simultaneamente presente in due
(o magari in tutti e tre) i mercati, il RUP dovra privilegiare quello che con-
sente di ottenere il massimo risparmio.

Lutilizzo del mercato elettronico e dei sistemi telematici di negoziazione
delle centrali regionali non & obbligatorio sotto i 5.000 euro (art. 1, comma
450 della legge 296/2006, come modificato dall’art. 1, comma 130 della legge
30 dicembre 2018, n. 145 - legge di bilancio per il 2019) (si veda il modello n.
15 nella sezione Modulistica, riguardante l'affidamento diretto con procedu-
ra cartacea per appalto di valore inferiore a 5.000 euro).

Resta inteso che sotto i 5.000 euro &€ ammesso il solo affidamento diretto
cartaceo e non lo svolgimento di una procedura negoziata (si veda il paragra-
fo 8.20 del Capitolo II di questa Parte I).

Per effetto dell’obbligo di utilizzo di piattaforme d’acquisto in luogo del-
le procedure cartacee I'alternativa al MePA o ai sistemi telematici di negozia-
zione resta comunque una piattaforma telematica, dato che, dal 18 ottobre
2018, non sono pitt ammesse procedure di gara cartacee.

Il mercato elettronico & destinato a trasporre le modalita ordinarie d’ac-
quisto in un sistema elettronico virtuale, mantenendo il rispetto delle regole
fissate per I'accesso alle procedure sotto soglia.

Il mercato elettronico viene utilizzato per acquisti di valore pari o supe-
riore a 5.000 euro (nulla vieta, comunque, di utilizzare il mercato anche sot-
to tale soglia), sino al sotto soglia ed ha ad oggetto beni o servizi con caratte-
ristiche standardizzate o personalizzate.

Per acquistare sul mercato elettronico, le PP.AA. istituiscono dei “punti ordi-
nanti” (dotati di firma digitale), ossia i soggetti registrati sul mercato elettroni-
co che possono impegnare I'amministrazione di appartenenza per 'acquisto di
beni e servizi offerti dai fornitori abilitati, cioe registrati negli elenchi di Consip.

Accanto ai “punti ordinanti” vengono poi istituiti dei “punti istruttori”, i
quali hanno il compito di svolgere tutta 'attivita preparatoria (ad esempio la
ricerca dei prodotti/servizi da acquistare, la predisposizione degli atti di ga-
ra, e cosi via) ed istruttoria per I'acquisto sul mercato elettronico.

1l “punto istruttore” viene abilitato dal punto ordinante.

I fornitori, abilitati a seguito della pubblicazione di apposito bando, ren-
dono disponibili sul sito di Consip i cataloghi online.

Lutilizzo del mercato elettronico della P.A. per acquisti di importo di valo-
re pari o superiore a 5.000 euro, sino al sotto soglia, in conformita alle dispo-
sizioni ed ai limiti di soglia specifici, dettati dal regolamento di ciascun en-
te, pud avvenire con le seguenti modalita, in ordine crescente di complessita:
e ODA: ¢ possibile 'acquisto direttamente presso un operatore economi-

co dalle vetrine del MePA: il bene o servizio deve avere caratteristiche
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standardizzate. Il confronto dei prezzi avviene direttamente sulla piatta-
forma (prezzi dei beni/servizi in vetrina) — No seduta pubblica. Stipulato
con l'invio dell’ordine;

e trattativa diretta: la stazione appaltante negozia con un solo operatore
economico nell'ambito di un affidamento diretto - No seduta pubblica.
Stipulato con documento di stipula del MePA,;

e confronto di preventivi: la stazione appaltante ha la possibilita di ri-
chiedere un preventivo di offerta a pit1 operatori economici — No seduta
pubblica. Stipulato con documento della stazione appaltante;

e RDO semplice: si tratta di una vera e propria negoziazione, pitu struttu-
rata, da gestire con il criterio del minor prezzo — Si seduta pubblica. Sti-
pulato con documento di stipula del MePA;

e RDO evoluta: ¢ la tipologia di negoziazione piti complessa, attraverso
la quale & possibile gestire anche gare a lotti e con il criterio dell’offerta
economicamente piul vantaggiosa — Si seduta pubblica. Stipulato con
documento di stipula del MePA.

Resta sempre ferma la possibilita di utilizzare il processo di negoziazio-
ne pill strutturato per gestire anche affidamenti di piccolo importo non par-
ticolarmente complessi.

All'interno del mercato elettronico entrano in gioco tre tipologie di attori:
pubbliche amministrazioni acquirenti, fornitori registrati nel sistema ed in-
fine Consip che espleta il ruolo di gestore del sistema.

Si fornisce di seguito uno schema che illustra il processo di acquisto sul
mercato elettronico.

abilita i punti
istruttori
Punto ordinante invia gli atti per la Punto istruttore
sottoscrizione
istruttori
i ir?:;?eggdieni consulta i cataloghi
) di Ii atti
valuta offerte ® prodiepone gl a
- acquista
pubblica i - evade gli ordini
cataloghi - presenta offerte
CONSIP trasmette la documentazione Fornitore

e i cataloghi sui propri prodotti

v

abilita i fornitori e i prodotti
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10.3. Le “Consip regionali”

Le recenti iniziative a livello regionale hanno portato verso la creazione
di centrali d’acquisto (come vedremo tra breve anche il legislatore spinge in
tale direzione) che si propongono quale valida alternativa all’attuale Consip
nazionale. Una prima iniziativa, in tal senso, & stata (ormai da diversi anni)
la creazione dell'Intercent-ER della regione emiliana: si tratta di un’agenzia
regionale che ha incominciato ad operare per I'acquisto di apparecchiature
medicali (originariamente non presenti nelle convenzioni Consip) e gradata-
mente ha esteso i settori merceologici di operativita.

Anche le altre regioni italiane si sono organizzate ed hanno, in molti ca-
si, gia istituito centrali di committenza regionali, nel rispetto di quanto pre-
scritto dall’art. 1, commi 455-457, della legge finanziaria 2007.

I vantaggi derivanti dall’acquisto mediante centrali di committenza regio-
nali sono sicuramente significativi, dato che le medesime sono in grado di
veicolare il fabbisogno di una pluralita di enti ed amministrazioni in un uni-
co centro di raccolta, bandendo maxi gare che consentono una riduzione del
prezzo praticato dalle ditte a fronte della consistente quantita di prodotto o
servizio richiesto.

Venendo svolta un’unica gara, volta a soddisfare la richiesta di piti ammi-
nistrazioni, si viene ad eliminare la frammentazione della spesa pubblica.

Le centrali assumono tutti gli adempimenti necessari per espletare la pro-
cedura di gara, occupandosi delle pubblicazioni, della nomina della commis-
sione, della gestione degli eventuali contenziosi nascenti dalle gare svolte.

Si rammenta l'art. 1, comma 1, del d.1. 95/2012 che ha stabilito che le cen-
trali di acquisto regionali, pur tenendo conto dei parametri di qualita e di
prezzo degli strumenti di acquisto messi a disposizione da Consip, non sono
soggette all’applicazione dell’art. 26, comma 3, della legge 23 dicembre 1999,
n. 488. Tale norma & importante, poiché mette in evidenza come le conven-
zioni concluse in seno alle centrali regionali debbano essere gia (di per sé) ri-
spettose dei parametri qualita-prezzo fissati nelle convenzioni Consip. In al-
tre parole, il ruolo delle suddette centrali & quello di individuare spazi ulte-
riori di risparmio nel mercato locale.

Diversamente, lo strumento di acquisto rappresentato dal mercato elet-
tronico (anche quello offerto da Consip) nelle sue svariate tipologie, nonché
il sistema telematico di negoziazione, non offrono le medesime garanzie: la
stazione appaltante che faccia uso di tali strumenti deve aver cura di rispet-
tare i parametri qualita-prezzo delle convenzioni (qualora esistenti) effet-
tuando pertanto i necessari confronti, verifiche ed accertamenti.

Dei vincoli in merito all'utilizzo delle centrali regionali da parte delle sta-
zioni appaltanti si & gia fatto cenno nei precedenti paragrafi.
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10.4. L’acquisizione di beni e servizi attraverso soggetti aggregatori di cui
al d.I. 66/2014, convertito in legge 89/2014

Per garantire una riduzione della spesa pubblica, il d.l. 66/2014, noto co-
me “spending review 3”, ha introdotto rilevanti disposizioni volte ad incre-
mentare 'utilizzo delle centrali di committenza regionali. Il citato d.l. ha
inoltre imposto alle regioni la creazione di “soggetti aggregatori” per l'ap-
provvigionamento di beni e servizi, prevedendone, al contempo, una drasti-
ca limitazione numerica: non piu di 35.

La norma, al di la delle previsioni iniziali e dell’eco della stampa, non ha
comungque assegnato a tali soggetti delle competenze esclusive nelle proce-
dure di approvvigionamento; in altri termini la nuova disciplina non ha af-
fatto eliminato le restanti stazioni appaltanti, le quali continuano ad essere
di numero pari alle amministrazioni presenti nel nostro Paese. E certo co-
munque che la nuova normativa privilegia 'acquisto aggregato rispetto a
quello individuale, perché garanzia di un maggior contenimento della spesa
pubblica complessiva.

Analizziamo ora le disposizioni piti rilevanti della normativa in commento.

Lart. 9, comma 1, del citato d.l. ha stabilito che nell’ambito dell’Anagrafe
unica delle stazioni appaltanti di cui all’art. 33-ter del d.1. 179/2012, operante
presso I'Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e for-
niture (AVCP, ora ANAC: Autorita nazionale anticorruzione), & istituito l'e-
lenco dei soggetti aggregatori di cui fanno parte Consip S.p.A. e una centra-
le di committenza per ciascuna regione, qualora costituita ai sensi dell’art. 1,
comma 455, della legge 27 dicembre 2006, n. 296.

I soggetti diversi da quelli sopra menzionati, che svolgono attivita di cen-
trale di committenza, devono richiedere all’ANAC l’iscrizione all’elenco dei
soggetti aggregatori. Con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri
vengono definiti i requisiti per l'iscrizione tra cui il carattere di stabilita
dell’attivita di centralizzazione, nonché i valori di spesa ritenuti significativi
per le acquisizioni di beni e di servizi con riferimento ad ambiti, anche ter-
ritoriali, da ritenersi ottimali ai fini dell'aggregazione e della centralizzazio-
ne della domanda.

Il comma 3 dell’art. 9 del d.1. 66/2014 ha disposto che con decreto del Pre-
sidente del Consiglio dei Ministri vengono individuate “le categorie di beni e
di servizi nonché le soglie al superamento delle quali le amministrazioni statali
centrali e periferiche, ad esclusione degli istituti e scuole di ogni ordine e grado,
delle istituzioni educative e delle istituzioni universitarie, nonché le regioni, gli
enti regionali (...) nonché loro consorzi e associazioni, e gli enti del servizio sa-
nitario nazionale ricorrono a Consip S.p.A. o agli altri soggetti aggregatori” per
lo svolgimento delle relative procedure.

Ladempimento & stato ottemperato con d.P.C.M. 11 luglio 2018, il quale
ha individuato una serie di merceologie assoggettate al suddetto vincolo, al
ricorrere di uno specifico valore, inteso come importo massimo annuo a ba-
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se d’asta negoziabile autonomamente per ciascuna categoria merceologica.
Le merceologie contemplate nel d.P.C.M. spaziano da articoli sanitari ad in-
terventi sugli immobili, come il global service, la guardiania, la pulizia e la
manutenzione.

Per rafforzare 'adempimento sopra descritto, il legislatore ha stabilito
(art. 9 cit.):

3. (...) Per le categorie di beni e servizi individuate dal decreto di cui al periodo prece-
dente, I'’Autorita nazionale anticorruzione non rilascia il codice identificativo gara (CIG) alle
stazioni appaltanti che, in violazione degli adempimenti previsti dal presente comma, non
ricorrano a Consip S.p.A. o ad altro soggetto aggregatore. Con il decreto di cui al presen-
te comma sono, altresi, individuate le relative modalita di attuazione.

Il comma 5 dell’art. 9, d.I. 66/2014 aveva assegnato alle regioni il termine,
entro il 31 dicembre 2014, per la costituzione di un soggetto aggregatore re-
gionale d’acquisto, ove non esistente.

10.5. La revisione del prezzo per i contratti conclusi con soggetti aggrega-
tori di cui all’art. 9, comma 1 del d.I. 66/2014

Lart. 1, comma 511 della legge di stabilita 2016 (1. 208/2015) ha fissato un
criterio di revisione dei prezzi dei contratti conclusi con i soggetti aggrega-
tori di cui all’art. 9, comma 1 del d.1. 66/2014:

511. A decorrere dalla data di entrata in vigore della presente legge, anche con riferi-
mento ai contratti in corso a tale data, nei contratti pubblici relativi a servizi e forniture ad
esecuzione continuata o periodica stipulati da un soggetto aggregatore di cui all’artico-
lo 9 del decreto legge 24 aprile 2014, n. 66, convertito, con modificazioni, dalla legge 23
giugno 2014, n. 89, per I'adesione dei singoli soggetti contraenti, in cui la clausola di revi-
sione e adeguamento dei prezzi sia collegata o indicizzata al valore di beni indifferenzia-
ti, qualora si sia verificata una variazione nel valore dei predetti beni, che abbia determina-
to un aumento o una diminuzione del prezzo complessivo in misura non inferiore al 10 per
cento e tale da alterare significativamente I'originario equilibrio contrattuale, come accer-
tato dall’autorita indipendente preposta alla regolazione del settore relativo allo specifico
contratto ovvero, in mancanza, dall’Autorita garante della concorrenza e del mercato, I'ap-
paltatore o il soggetto aggregatore hanno facolta di richiedere, con decorrenza dalla data
dell'istanza presentata ai sensi del presente comma, una riconduzione ad equita o una re-
visione del prezzo medesimo. In caso di raggiungimento dell’accordo, i soggetti contraenti
possono, nei trenta giorni successivi a tale accordo, esercitare il diritto di recesso ai sensi
dell’articolo 1373 del codice civile. Nel caso di mancato raggiungimento dell’accordo le par-
ti possono consensualmente risolvere il contratto senza che sia dovuto alcun indennizzo
come conseguenza della risoluzione del contratto, fermo restando quanto previsto dall’arti-
colo 1467 del codice civile. Le parti possono chiedere all’autorita che provvede all’accerta-
mento di cui al presente comma di fornire, entro trenta giorni dalla richiesta, le indicazioni
utili per il ripristino dell’equilibrio contrattuale ovvero, in caso di mancato accordo, per la de-
finizione di modalita attuative della risoluzione contrattuale finalizzate a evitare disservizi.
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10.6. Prezzi di riferimento di cui al d.I. 66/2014 e alle restanti disposizioni
contenute nelle leggi finanziarie

La stratificazione normativa che ha interessato negli ultimi anni la mate-
ria degli appalti pubblici ha reso sempre pitt complesso il monitoraggio dei
prezzi ai quali fare riferimento per effettuare acquisti sempre rispettosi del-
la spending review.

Correttamente, il legislatore ha voluto far si che gli acquisti autonomi del-
le pubbliche amministrazioni, nei sempre pil ristretti casi in cui possano at-
tuarsi, siano costantemente ancorati a parametri di riferimento di prezzo
che ne garantiscano la congruita ed economicita.

Si & pertanto assistito, di recente, alla crescita di una vera e propria giungla
normativa riferita all'argomento, dalla quale & sempre piu difficili districarsi.

Il rispetto dei prezzi non € di poco conto, dato che il legislatore collega ad
esso una responsabilita del dipendente pubblico sottoscrittore del contrat-
to, che rileva sotto il profilo erariale per danno alla propria amministrazio-
ne: egli risponde per la differenza tra prezzo di riferimento e maggior prez-
7o corrisposto all’operatore economico.

Sono, inoltre, previste anche ulteriori sanzioni, quali la nullita del con-
tratto sottoscritto e la responsabilita disciplinare del dipendente.

10.7. Il benchmark nelle convenzioni Consip e nelle convenzioni delle cen-
trali regionali di riferimento

Si rammenta che l'art. 26, comma 3 della legge 488/1999, con riferimento
alle convenzioni Consip, dispone:

3. Le amministrazioni pubbliche possono ricorrere alle convenzioni stipulate ai sensi
del comma 1, ovvero ne utilizzano i parametri di prezzo-qualita, come limiti massimi, per
I'acquisto di beni e servizi comparabili oggetto delle stesse, anche utilizzando procedure
telematiche per 'acquisizione di beni e servizi ai sensi del decreto del Presidente della Re-
pubblica 4 aprile 2002, n. 101. La stipula di un contratto in violazione del presente comma
€ causa di responsabilita amministrativa (...).

Lutilizzo del benchmark Consip ha subito poi una estensione, man mano
che hanno iniziato a prendere piede le centrali regionali di committenza. In-
fatti, 'obbligo di benchmark deve oggi essere riferito anche ai parametri pre-
senti nelle convenzioni delle centrali regionali di riferimento, come chiara-
mente delineato dall’art. 1, comma 449, della legge 296/2006, il quale dispone:

449. Nel rispetto del sistema delle convenzioni di cui agli articoli 26 della legge 23 di-
cembre 1999, n. 488, e successive modificazioni, e 58 della legge 23 dicembre 2000, n.
388, tutte le amministrazioni statali centrali e periferiche, ivi compresi gli istituti e le scuo-
le di ogni ordine e grado, le istituzioni educative e le istituzioni universitarie, nonché gli en-
ti nazionali di previdenza e assistenza sociale pubblici e le agenzie fiscali di cui al decreto
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legislativo 30 luglio 1999, n. 300, sono tenute ad approvvigionarsi utilizzando le convenzio-
ni-quadro. Le restanti amministrazioni pubbliche di cui all'art. 1 del decreto legislativo 30
marzo 2001, n. 165, e successive modificazioni, nonché le autorita indipendenti, possono
ricorrere alle convenzioni di cui al presente comma e al comma 456 del presente ar-
ticolo, ovvero ne utilizzano i parametri di prezzo-qualita come limiti massimi per la
stipulazione dei contratti (...).

Si noti che il sopra richiamato comma 456 della legge 296/2006 fa pro-
prio rinvio alle centrali regionali; infatti, tale comma dispone che “Le centra-
li di cui al comma 455 stipulano, per gli ambiti territoriali di competenza, con-
venzioni di cui all’articolo 26, comma 1, della legge 23 dicembre 1999, n. 488, e
successive modificazioni”, mentre il richiamato comma 455 prevede:

455. Ai fini del contenimento e della razionalizzazione della spesa per I'acquisto di be-
ni e servizi, le regioni possono costituire centrali di acquisto anche unitamente ad altre re-
gioni, che operano quali centrali di committenza ai sensi dell’articolo 33 del codice dei con-
tratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture, di cui al decreto legislativo 12 aprile 2006,
n. 163, in favore delle amministrazioni ed enti regionali, degli enti locali, degli enti del Ser-
vizio sanitario nazionale e delle altre pubbliche amministrazioni aventi sede nel medesi-
mo territorio.

10.8. I prezzi di riferimento di ANAC

Lart. 9, comma 7, del d.1. 66/2014 ha attribuito il compito ad ANAC, a par-
tire dal 1° ottobre 2014, di fornire, tenendo anche conto della dinamica dei
prezzi dei diversi beni e servizi, alle amministrazioni pubbliche un’elabora-
zione dei prezzi di riferimento alle condizioni di maggiore efficienza di beni
e di servizi, tra quelli di maggiore impatto in termini di costo a carico della
pubblica amministrazione, nonché il compito di pubblicare sul proprio sito
web i prezzi unitari corrisposti dalle pubbliche amministrazioni per gli ac-
quisti di tali beni e servizi.

Gli adempimenti sopra descritti vengono assolti dal’ANAC attraverso la
Banca dati nazionale dei contratti pubblici.

I prezzi di riferimento pubblicati dal’ANAC e dalla stessa aggiornati entro
il 1° ottobre di ogni anno sono utilizzati per la programmazione dell’attivita
contrattuale della pubblica amministrazione e costituiscono prezzo massi-
mo di aggiudicazione, anche per le procedure di gara aggiudicate all'offerta
pitl vantaggiosa, in tutti i casi in cui non & disponibile una convenzione Con-
sip, in ambito nazionale ovvero nell'ambito territoriale di riferimento. I con-
tratti stipulati in violazione di tale prezzo massimo sono nulli.

In fase di prima applicazione, la determinazione dei prezzi di riferimen-
to & effettuata sulla base dei dati rilevati dalle stazioni appaltanti che han-
no effettuato i maggiori volumi di acquisto, come risultanti dalla Banca dati
nazionale dei contratti pubblici. Detta rilevazione ¢ stata effettuata nel cor-
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so del 2015 e il 29 settembre 2015 ANAC ha pubblicato i primi prezzi riguar-
danti la carta in risme, in formato A3 ed A4.

Dal quadro complessivo si ricava che il RUP, nel predisporre gli atti di una
qualunque procedura autonoma, ove vi siano dei prezzi di riferimento deri-
vanti dalle convenzioni Consip o delle centrali di committenza, o derivanti
dai prezzi di riferimento di ANAC, deve costituire le basi d’asta tenendo con-
to dei suddetti parametri.

Se le basi d’asta non fossero state preventivamente adeguate sorge il ri-
schio di danno erariale.

Differente & invece il caso in cui il RUP abbia provveduto all'adeguamento
delle basi d’asta, ma subentri una nuova convenzione poco prima della con-
clusione della gara: in questo caso la giurisprudenza salvaguarda 'operato
del RUP che rifiuta la sottoscrizione del contratto. Rilevante, sotto questo ul-
timo profilo, & la sentenza del Consiglio di Stato, sez. V, del 2 febbraio 2009,
n. 557 (gia richiamata in precedenza e della quale si ritiene opportuno ripor-
tare la parte piu saliente), ove si afferma:

“La congruita dell’offerta costituisce una condizione per la stipulazione dei
contratti per l'acquisto di beni e servizi da parte delle amministrazioni pubbliche
disposta direttamente dalla legge che opera, quindi, successivamente alla scelta
del contraente. Lart. 26, comma 3, della legge 23 dicembre 1999, n. 488, infat-
ti, stabilisce l'obbligatorieta nell'acquisto di beni e di servizi, con comminatoria
di responsabilita amministrativa in caso di violazione del relativo obbligo, del-
la valutazione della congruita dell’offerta. La norma stabilisce anche i criteri per
effettuare tale valutazione disponendo che va effettuata alla stregua dei parame-
tri prezzo-qualita delle convenzioni con lo stesso oggetto gia stipulate dal Mini-
stero del tesoro e della programmazione economica, con le modalita procedurali
e le garanzie di carattere economico-finanziario indicate dal primo comma del-
lo stesso art. 26. Non si é in presenza, quindi, di una causa di esclusione dalla
gara, ma di una valutazione successiva alla procedura concorsuale concernen-
te la fase della stipulazione del contratto. In tale fase subentra la regola imposta
dall'art. 26 che richiede la valutazione dell'adeguatezza dell offerta risultata vinci-
trice a determinati parametri come condizione per la conclusione del contratto”.

10.9. Tabelle di riepilogo

Si propone di seguito uno schema riassuntivo che sintetizza le regole re-
lative al prezzo studiate con particolare riferimento ai comuni, nelle due ca-
sistiche riguardanti le “altre merceologie” e merceologie qualificate (qua-
li energia elettrica, carburante, gas, combustibile per riscaldamento, buo-
ni pasto).

La tabella di seguito riportata tiene conto anche delle disposizioni, esami-
nate nei precedenti paragrafi, di cui all’art. 1, commi 7 e 13 del d.I. 95/2012,
convertito in legge 135/2012 (c.d. “spending review 2”).
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VINCOLO PREZZI/QUALITA

In caso di mancato rispetto pud emergere danno erariale

COMUNI

1. ALTRE MERCEOLOGIE

Il vincolo benchmark vale per:
Gare MePA
(di qualunque importo)

IN FASE DI AFFIDAMENTO DELL’APPALTO
(base d’asta e prezzo di aggiudicazione)

Tipologia prezzi

Note

Normativa

- Benchmark conv. Consip
- Benchmark conv. centrali re-
gionali di riferimento

Art. 1, co. 449 della legge 296/
2006

- Prezzi di riferimento di ANAC
aggiornati entro il 1°ottobre di
ogni anno

Si tratta di un parametro che
opera in via residuale in man-
canza di convenzioni Consip
(e, dovrebbe ritenersi, in man-
canza delle convenzioni delle
centrali regionali di riferimento).
Nel 2015 sono stati resi dispo-
nibili i prezzi delle risme di car-
ta in formato A3 e A4

Art. 9, co. 7, d.l. 66/2014, conv.
in legge 89/2014

IN FASE DI ESECUZIONE DEL CONTRATTO

Tipologia prezzi

Note

Normativa

- Benchmark conv. Consip

Recesso del contratto (o alli-
neamento prezzo contrattua-
le) qualora disponibile una con-
venzione Consip che rechi con-
dizioni migliorative. La valuta-
zione di convenienza va effet-
tuata tenendo conto anche del
pagamento del 10% delle pre-
stazioni non ancora eseguite

Art. 1, co. 13 del d.I. 95/ 2012,
conv. in legge 135/2012
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2. MERCEOLOGIE QUALIFICATE
(energia elettrica, carburante, gas,
combustibile per riscaldamento, buoni pasto (*))

Gare ad evidenza pubblica

IN FASE DI AFFIDAMENTO DELL’APPALTO
(base d’asta e prezzo di aggiudicazione)

Tipologia prezzi

Note

Normativa

- Benchmark conv. Consip
- Benchmark conv. centrali re-
gionali riferimento

Corrispettivi inferiori del 5% per
telefonate e del 2% per carbu-
ranti, gas, combustibili per ri-
scaldamento energia elettrica

Art. 1, co. 7 del d.I. 95/ 2012,
conv. in legge 135/2012, modi-
ficato dalla legge 208/2015

- Prezzi di riferimento di ANAC
aggiornati entro il 1°ottobre di
ogni anno

Si tratta di un parametro che
opera in via residuale in man-
canza di convenzioni Consip
(e, dovrebbe ritenersi, in man-
canza delle convenzioni delle
Centrali regionali di riferimen-
to).

Nel 2015 sono stati resi dispo-
nibili i prezzi delle risme di car-
ta in formato A3 e A4

Art. 9, co. 7, d.I. 66/2014, conv.
in legge 89/2014

IN FASE DI ESECUZIONE DEL CONTRATTO

Tipologia prezzi

Note

Normativa

- Benchmark conv. Consip
- Benchmark conv. centrali re-
gionali riferimento

Risoluzione del contratto (o al-
lineamento prezzo contrattua-
le) qualora disponibile una con-
venzione che rechi condizio-
ni di prezzo migliorative in per-
centuale superiore al 10% ri-
spetto al prezzo contrattuale

Art. 1, co. 7 del d.I. 95/ 2012,
convertito in 1. 135/2012, modi-
ficato dalla |. 208/2015

(*) La categoria dei buoni pasto & stata aggiunta dal d.m. MEF 22 dicembre 2015 (G.U. n. 28 del 4 febbraio
2016); per effetto delle modifiche introdotte all’art. 7 del d.I. n. 95/2012, da parte della legge di bilancio per il 2020
(I. 27 dicembre 2019, n. 160), si aggiunge anche la categoria degli autoveicoli, ovvero: autovetture, autobus, au-
toveicoli per trasporto promiscuo (ad eccezione degli autoveicoli per il servizio di linea per trasporto di persone),
autoveicoli e motoveicoli per le forze di polizia e autoveicoli blindati.







Capitolo Il
Il sistema di approvvigionamento nel nuovo codice
dei contratti

1.

1.1.

La scelta tra i principali sistemi di acquisizione

Le procedure negoziate sotto soglia e gli affidamenti diretti nel d.Igs.
36/2023

Le procedure sotto soglia (affidamenti diretti e procedure negoziate) nel

d.lgs. 36/2023 soggiacciono, come vedremo, a tre regole di base:

1)

2)

3)

affidamenti diretti e procedure negoziate sono utilizzabili solo quando

il RUP accerti l'assenza di un interesse transfrontaliero certo. Nel caso

in cui ricorra un interesse transfrontaliero certo ¢ necessario utilizzare

le procedure ordinarie, sia pure sotto soglia (procedura aperta, ristretta

e cosi via). Risulta certamente non agevole l'individuazione del suddetto

interesse transfrontaliero certo, tuttavia ci sono degli indici rivelatori che

possono aiutare il RUP ad identificarlo:

a) un primo elemento da prendere in considerazione ¢ il valore dell’ap-
palto. Piu1 & elevato, maggiore & la probabilita che detto interesse pos-
sa sussistere;

b) in realta anche un appalto di valore modesto puo destare interesse al-
le imprese dell’'Unione, soprattutto quando l'appalto debba essere ese-
guito in un’area vicina al confine;

¢) la partecipazione da parte dell’'operatore estero a precedenti procedure
riguardanti il medesimo settore merceologico costituisce un altro indi-
ce che ¢ idoneo a confermare un interesse transfrontaliero;

d) uno strumento molto utile per identificare 'interesse transfrontaliero
certo &, infine, la pubblicazione di un avviso di manifestazione di inte-
resse. Se la richiesta di invito dovesse provenire anche da parte di im-
prese estere, la stazione appaltante attivera, a quel punto, una proce-
dura ordinaria;

nelle procedure sotto soglia trovano applicazione le disposizioni di tutto

il codice degli appalti, fatto salvo il caso in cui vi siano specifiche deroghe

previste dalla normativa dedicata (artt. da 48 a 55);

trovano applicazione, per le procedure sotto soglia, tutte le disposizioni

riguardanti lo spending review (le leggi finanziarie e non, viste nei para-

grafi precedenti) finalizzate all'aggregazione e al contenimento della spe-
sa pubblica riguardante gli appalti.
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1.2. Le procedure negoziate sotto soglia

Il nuovo codice dei contratti pubblici ridisegna l'iter procedimentale che
riguarda la procedura negoziata sotto soglia.

Molteplici sono le novita che incidono sullo sviluppo procedimentale in
sé, oltre che sugli adempimenti eventuali ed accessori.

La disciplina & contenuta negli articoli che vanno dal 48 al 55, nonché ne-
gli articoli dell’allegato II.1 del Libro II del codice.

Nelle righe a seguire si metteranno in evidenza gli aspetti specifici, richia-
mando sia le disposizioni gia presenti nelle norme attualmente vigenti (e ri-
confermate nel codice), sia le nuove regole da applicare.

1.2.1.  Definizione di procedura negoziata

Lart. 3, co. 1, lett. h) dell’allegato 1.1 del codice fornisce una definizione
di procedura negoziata: sono “«procedure negoziate», le procedure di affida-
mento in cui le stazioni appaltanti e gli enti concedenti consultano gli operato-
ri economici da loro scelti e negoziano con uno o pit di essi le condizioni del
contratto”.

Su questo versante non emerge nulla di nuovo rispetto alla disciplina pre-
vigente.

1.2.2. Le regole propedeutiche da rispettare

Lart. 48, co. 2 del codice prevede, preliminarmente, il caso in cui le pro-
cedure negoziate sotto soglia non possano essere utilizzate e debbano neces-
sariamente essere bandite procedure ordinarie.

Questo avviene qualora venga accertata dalla stazione appaltante l'esi-
stenza di un interesse transfrontaliero certo e cid, come detto, sorge, sostan-
zialmente, quando 'appalto sia appetibile anche per le imprese dell'Unione
europea e pertanto sia necessario attivare una procedura piti formalizzata.

La possibilita di autovincolo della stazione appaltante nell'utilizzo di pro-
cedure ordinarie, al posto della procedura negoziata, € sempre ammessa, ma
occorre debitamente motivare la scelta. Va anche precisato che il RUP non
puo attivare una procedura ordinaria al posto di una negoziata, per ragioni
puramente dilatorie, ai fini di dilatare il termine di svolgimento della proce-
dura, poiché il termine per pervenire all’affidamento resta comunque quel-
lo previsto per le procedure negoziate e non quello previsto per la procedu-
ra ordinaria (ad es. per la procedura aperta, se & stato adottato il criterio del
minor prezzo, il termine di conclusione ¢ di 5 mesi contro i 3 mesi in caso di
procedura negoziata).

Larticolo in commento, poi, conferma che le procedure negoziate devo-
no essere svolte nel rispetto delle disposizioni che impongono l'utilizzo degli
strumenti di acquisto e di negoziazione previsti dalle vigenti disposizioni in
materia di contenimento della spesa. Sotto tale profilo, si rammenta che le
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leggi di spending review hanno introdotto regole molto precise a partire dal
2012, con vincoli diversificati, a seconda del settore merceologico, del valo-
re economico e della tipologia di amministrazione pubblica/stazione appal-
tante, imponendo di utilizzare le convenzioni Consip, i mercati elettronici e
le procedure previste dalle centrali regionali d’acquisto. Un riepilogo di det-
ti adempimenti, anche se non aggiornato, & stato inserito nella “Tabella ob-
bligo e facoltd” fornita da Consip e dal Ministero dell'economia e finanze.

1.2.3. La soglia delle procedure negoziate

Lart. 1, co. 1 dell’allegato I1.1 del codice prevede che le procedure nego-
ziate possano essere attivate per appalti di servizi e forniture di importo pa-
ri o superiore a 140.000 euro e inferiore alle soglie di rilevanza comunitaria
di cui all’articolo 14 del codice (attualmente euro 215.000,00 per gli appal-
ti ordinari).

1.2.4. La possibilita di dotarsi di un regolamento

Lart. 1, co. 3 dell’allegato 1.1 del codice prevede che le stazioni appaltan-
ti possano dotarsi, nel rispetto del proprio ordinamento, di un regolamento
in cui andranno a disciplinare:

a) le modalita di conduzione delle indagini di mercato, eventualmente di-
stinte per fasce di importo, anche in considerazione della necessita di ap-
plicare il principio di rotazione degli affidamenti;

b) le modalita di costituzione e revisione dell’elenco degli operatori econo-
mici, distinti per categoria e fascia di importo;

¢) i criteri di scelta dei soggetti da invitare a presentare offerta a seguito di
indagine di mercato o attingendo dall’elenco degli operatori economici
propri o da quelli presenti nel mercato elettronico delle pubbliche ammi-
nistrazioni o in altri strumenti similari gestiti dalle centrali di committen-
za di riferimento.

1.2.5. Laprocedura

Come prevede l'art. 1, co. 2 dell’allegato II.1 del codice, la procedura pren-
de I'avvio con la determina a contrarre (ovvero con atto equivalente secondo
I'ordinamento della singola stazione appaltante).

Lallegato individua anche i contenuti che vanno inseriti nella suddetta
determinazione. Infatti, viene previsto che essa deve contenere:

- Tlindicazione dell'interesse pubblico che si intende soddisfare;

- le caratteristiche delle opere, dei beni o dei servizi oggetto dell’appalto;

- limporto massimo stimato dell’affidamento e la relativa copertura conta-
bile;

- la procedura che si intende seguire con una sintetica indicazione delle ra-
gioni della scelta;
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- i criteri per lindividuazione degli operatori da invitare alla procedura
negoziata a seguito dell'indagine di mercato o della consultazione degli
elenchi;

- i criteri per la selezione degli operatori economici e delle offerte;

- le principali condizioni contrattuali.

Come stabilito dall’art. 1, co. 1 dell’allegato II1.1 del codice, gli operatori
economici da invitare alla procedura negoziata sono individuati sulla base di
indagini di mercato o tramite elenchi di operatori economici, nel rispetto del
criterio di rotazione degli affidamenti di cui all’art. 49 del codice.

Lart. 50, co. 1, lett. e) del codice prevede che nella procedura negoziata
sia necessaria la consultazione di almeno cinque operatori economici, ove
esistenti, individuati, come sopra gia evidenziato, tramite indagini di merca-
to o elenchi di operatori economici.

Per la selezione degli operatori da invitare alle procedure negoziate, le sta-
zioni appaltanti non possono utilizzare il sorteggio o altro metodo di estra-
zione casuale dei nominativi, se non in presenza di situazioni particolari e
specificamente motivate (sull’argomento relativo all’esclusione dell'uso del
sorteggio si tornera a breve).

Per l'aggiudicazione degli appalti con procedura negoziata sotto soglia,
il comma 4 dell’art. 50 del codice prevede che le stazioni appaltanti possa-
no procedere sulla base del criterio dell’offerta economicamente pit van-
taggiosa oppure, fatti salvi i contratti di cui all’art. 108, co. 2, del prezzo
pit basso.

Per maggiore chiarezza, si riporta di seguito il contenuto dell’art. 108,
co. 2:

2. Sono aggiudicati esclusivamente sulla base del criterio dell’offerta economicamente
piu vantaggiosa individuata sulla base del miglior rapporto qualita/prezzo:

a) i contratti relativi ai servizi sociali e di ristorazione ospedaliera, assistenziale e scola-
stica, nonché ai servizi ad alta intensita di manodopera, come definiti dall’articolo 2, com-
ma 1, lettera e), dell’allegato I.1;

b) i contratti relativi all’affidamento dei servizi di ingegneria e architettura e degli altri
servizi di natura tecnica e intellettuale di importo pari o superiore a 140.000 euro;

c) i contratti di servizi e le forniture di importo pari o superiore a 140.000 euro caratteriz-
zati da notevole contenuto tecnologico o che hanno un carattere innovativo;

d) gli affidamenti in caso di dialogo competitivo e di partenariato per I'innovazione;

e) gli affidamenti di appalto integrato;

f) i contratti relativi ai lavori caratterizzati da notevole contenuto tecnologico o con ca-
rattere innovativo.

Occorre precisare che 'art. 108 del d.Igs. 36/2023 non contiene piu il tetto
massimo per il punteggio economico entro il limite del 30%, negli appalti da
aggiudicare con il criterio dell'offerta economicamente piti vantaggiosa. Re-
sta inteso che la scelta & ora divenuta libera, ma va esercitata con proporzio-
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nalitd e adeguatezza. La regola appena illustrata relativa al tetto al punteg-
gio economico vale anche per le procedure negoziate.

Dopo la verifica dei requisiti dell’aggiudicatario la stazione appaltante pud
procedere all’esecuzione anticipata del contratto; nel caso di mancata stipula-
zione 'aggiudicatario ha diritto al rimborso delle spese sostenute per 'esecu-
zione delle prestazioni eseguite su ordine del direttore dell’esecuzione.

Si evidenzia che, per effetto di quanto disposto dall’art. 224, co. 1, resta
per il momento vigente (nel senso che trovera applicazione anche dopo il 30
giugno 2023) 'esecuzione d'urgenza di cui all’art. 8, co. 1. lett. a) del “decre-
to semplificazioni 1”. Si rammenta che la citata disposizione ammette l'ese-
cuzione anticipata del contratto nelle more del controllo dei requisiti dell’o-
peratore economico.

Tuttavia, anche se la normativa non ¢ affatto chiara, sembrerebbe che la
citata disposizione debba trovare applicazione solo nel caso di appalti finan-
ziati con i fondi del PNRR e del PNC e non per quelli finanziati con fondi or-
dinari, per i quali varrebbero solo le regole previste dal d.lgs. 36/2023.

La stazione appaltante pud sostituire il certificato di collaudo o il certifi-
cato di verifica di conformita con il certificato di regolare esecuzione, rila-
sciato, per le forniture e i servizi, dal RUP o dal Direttore dell’esecuzione, se
nominato. Il certificato di regolare esecuzione & emesso non oltre tre mesi
dalla data di ultimazione delle prestazioni oggetto del contratto.

L’avviso sui risultati delle procedure di affidamento va pubblicato sul sito
istituzionale della stazione appaltante e sul sito della Banca dati nazionale
dei contratti pubblici del’ANAC e deve contenere (per le sole procedure ne-
goziate) anche l'indicazione dei soggetti invitati.

Come stabilito dal MIT nella risposta n. 746 del 30 settembre 2020, 'av-
viso pud essere anche sostituito dalla determinazione in forma semplificata.

Non risulta, invece, confermato l'obbligo di pubblicare anche I'avviso
sull’avvio della procedura, come prescritto dal d.lgs. 50/2016.

1.2.6. |l divieto di utilizzare il sorteggio e altri strumenti casuali di scelta degli
operatori da invitare

Il divieto di utilizzo dello strumento del sorteggio o di altri metodi di
estrazione casuale delle denominazioni sociali degli operatori economici &
stato previsto nella legge di delega alla stesura del nuovo codice (legge 21
giugno 2022, n. 78); pertanto le stazioni appaltanti che abbiano la necessita
di limitare la partecipazione degli operatori economici da invitare dovranno
selezionarli attraverso specifici metodi previsti, a monte, nella determina di
indizione e/o nella lettera d’invito.

11 fine voluto ¢ quello di fare in modo che gli inviti non siano lasciati al
caso, ma governati da criteri coerenti con 'oggetto e la finalita dell’appalto.

Solo in casi specifici, da motivare opportunamente a cura del RUP, & pos-
sibile derogare al divieto di sorteggio.
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Va tuttavia evidenziato che la previsione di criteri specifici al posto del
sorteggio non € certamente operazione agevole per il RUP, ed il pericolo
che si corre ¢ di individuare dei criteri potenzialmente lesivi del principio di
massima partecipazione, con il rischio di possibili ricorsi. Ecco che la mi-
gliore soluzione praticabile, ove possibile, sarebbe quella di disporre il sor-
teggio degli operatori, fornendo un’adeguata motivazione in merito alla ne-
cessita di semplificare e accelerare l'iter procedimentale.

Resta inteso che, in questi casi, & necessario (come meglio descritto nel
successivo paragrafo dedicato all’argomento rotazione) applicare il princi-
pio di rotazione, sia pur con le eventuali deroghe previste.

1l divieto di estrazione a sorte degli operatori economici & stato espresso
nella relazione illustrativa al codice, che recita:

“L'inserimento di tale previsione gia nella determina a contrarre (potendo-
si, in alternativa, ipotizzare la loro indicazione nel solo atto di invito a presen-
tare le manifestazioni di interesse) é coerente con la peculiare rilevanza che ta-
li criteri assumono ai fini della individuazione degli operatori economici da in-
vitare alla procedura negoziata dopo che l'art. 1, comma 2, lettera f), della leg-
ge 21 giugno 2022, n. 78 ha vietato, a tal fine, il ricorso al sorteggio o ad altri
criteri casuali”.

1l divieto di operare il sorteggio & ribadito nel codice e negli allegati, in
piut punti.
Infatti, viene ribadito nell’art. 50, co. 2:

2. (...) Per la selezione degli operatori da invitare alle procedure negoziate, le stazioni
appaltanti non possono utilizzare il sorteggio o altro metodo di estrazione casuale dei no-
minativi, se non in presenza di situazioni particolari e specificamente motivate. (...).

Ancora, l'allegato 11.1, all’art. 2, co. 3, dispone:

3. (...) Il sorteggio o altri metodi di estrazione casuale dei nominativi sono consentiti so-
lo in casi eccezionali in cui il ricorso ai criteri di cui al terzo periodo € impossibile o compor-
ta per la stazione appaltante oneri assolutamente incompatibili con il celere svolgimento
della procedura; tali circostanze devono essere esplicitate nella determina a contrarre (o in
atto equivalente) e nell'avviso di avvio dell'indagine di mercato.

Infine, l'allegato I1.1, all’art. 3, co. 4, stabilisce:

4. (...) Il sorteggio o altri metodi di estrazione casuale dei nominativi sono consentiti so-
lo in casi eccezionali in cui il ricorso ai criteri di cui al primo periodo & impossibile o com-
porta per la stazione appaltante oneri assolutamente incompatibili con il celere svolgimen-
to della procedura. (...).
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1.2.7.  L’indagine di mercato

Le modalita di svolgimento dell'indagine di mercato vengono descritte
nell’allegato I1.1, art. 2.

Viene precisato che l'indagine di mercato & preordinata a conoscere gli
operatori interessati a partecipare alle procedure di selezione per lo specifi-
co affidamento. Tale fase non ingenera negli operatori alcun affidamento sul
successivo invito alla procedura.

Le indagini di mercato sono svolte secondo le modalita ritenute pitt con-
venienti dalla stazione appaltante, differenziate per importo e complessita di
affidamento, secondo i principi di adeguatezza e proporzionalita, anche tra-
mite la consultazione dei cataloghi elettronici del mercato elettronico propri
o delle altre stazioni appaltanti, nonché di altri fornitori esistenti.

I risultati delle indagini sono formalizzati dalla stazione appaltante con
esclusione delle informazioni che potrebbero compromettere la posizione
degli operatori sul mercato di riferimento e, comunque, nel rispetto delle
previsioni di cui all’art. 35 del codice in riferimento alla tempistica prevista
per la conoscibilita di alcuni dati e atti di gara.

La stazione appaltante deve assicurare 'opportuna pubblicita dell’attivi-
ta di esplorazione del mercato, scegliendo gli strumenti pit1 idonei in ragio-
ne della rilevanza del contratto per il settore merceologico di riferimento e
della sua contendibilita.

A tal fine la stazione appaltante deve pubblicare un avviso sul suo sito isti-
tuzionale e sulla Banca dati nazionale dei contratti pubblici del’”ANAC.

Sono disponibili nella sezione Modulistica del presente manuale un avvi-
so (modello n. 10) ed una manifestazione di interesse (modello n. 11).

La durata della pubblicazione & stabilita in ragione della rilevanza del
contratto, per un periodo minimo identificabile in quindici giorni, salva la
riduzione del suddetto termine per motivate ragioni di urgenza a non meno
di cinque giorni.

L'avviso di avvio dell'indagine di mercato deve specificare:

— 1l valore dell’affidamento;

— gli elementi essenziali del contratto;

— irequisiti di idoneita professionale;

— 1requisiti minimi di capacita economica e finanziaria e le capacita tecni-
che e professionali richieste ai fini della partecipazione;

— il numero minimo ed eventualmente massimo di operatori che saranno
invitati alla procedura;

— i criteri di selezione degli operatori economici;

— le modalita per comunicare con la stazione appaltante.

Nel caso in cui sia previsto un numero massimo di operatori da invitare,
l'avviso di avvio dell'indagine di mercato deve indicare anche i criteri utiliz-
zati per la scelta degli operatori da invitare.
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Tali criteri devono essere oggettivi, coerenti con l'oggetto e la finalita
dell’affidamento e con i principi di concorrenza, non discriminazione, pro-
porzionalita e trasparenza.

1l sorteggio o altri metodi di estrazione casuale dei nominativi sono con-
sentiti solo in casi eccezionali in cui il ricorso ai criteri sopra menzionati &
impossibile o comporta per la stazione appaltante oneri assolutamente in-
compatibili con il celere svolgimento della procedura; tali circostanze de-
vono essere esplicitate nella determina a contrarre (o in atto equivalente) e
nell’avviso di avvio dell'indagine di mercato.

1.2.8.  Lutilizzo dell’albo degli operatori economici

In alternativa all’avviso, la stazione appaltante pud utilizzare I'albo forni-
tori.

Largomento é trattato nell’allegato I1.1, art. 3, in cui viene precisato che la
stazione appaltante puo individuare gli operatori economici da invitare, se-
lezionandoli da elenchi appositamente costituiti.

Gli elenchi sono costituiti a seguito di avviso pubblico, nel quale & rappre-
sentata la volonta della stazione appaltante di realizzare un elenco di sogget-
ti da cui possono essere tratti i nomi degli operatori da invitare.

L'avviso di costituzione di un elenco di operatori economici & reso cono-
scibile mediante pubblicazione sul sito istituzionale della stazione appaltan-
te e sulla Banca dati nazionale dei contratti pubblici del’ANAC.

L’avviso indica i requisiti di carattere generale che gli operatori economici
devono possedere, la modalita di selezione degli operatori economici da in-
vitare, le categorie merceologiche e fasce di importo in cui 'amministrazio-
ne intende suddividere I'elenco e gli eventuali requisiti minimi richiesti per
l'iscrizione, parametrati in ragione di ciascuna categoria o fascia di importo.

Loperatore economico puo richiedere l'iscrizione limitata a una o piu fa-
sce di importo, ovvero a singole categorie.

La dichiarazione del possesso dei requisiti puo essere facilitata tramite la
predisposizione di formulari standard da parte dell’amministrazione allega-
ti all'avviso pubblico.

Liscrizione agli elenchi degli operatori economici interessati provvisti dei
requisiti richiesti & consentita senza limitazioni temporali.

Loperatore economico attesta il possesso dei requisiti mediante dichia-
razione sostitutiva in conformita alle previsioni del testo unico delle di-
sposizioni legislative e regolamentari in materia di documentazione am-
ministrativa, di cui al decreto del Presidente della Repubblica 28 dicem-
bre 2000, n. 445.

Loperatore economico ¢& tenuto a informare tempestivamente la stazio-
ne appaltante delle eventuali variazioni intervenute nel possesso dei requisi-
ti secondo le modalita fissate dalla stessa.
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La stazione appaltante procede alla valutazione delle istanze di iscrizio-
ne nel termine di trenta giorni dalla ricezione dell’istanza, fatta salva la pre-
visione di un maggiore termine, non superiore a novanta giorni, in funzione
della numerosita delle istanze pervenute.

Il mancato diniego nel termine prescritto equivale ad accoglimento dell’i-
stanza di iscrizione (silenzio-assenso).

La stazione appaltante stabilisce le modalita di revisione dell’elenco, con
cadenza prefissata — ad esempio semestrale — o al verificarsi di determinati
eventi e, comunque, provvede alla cancellazione degli operatori che abbiano
perduto i requisiti richiesti o alla loro collocazione in diverse sezioni dell’e-
lenco.

La trasmissione della richiesta di conferma dell’iscrizione e dei requisiti
puo avvenire via PEC e, a sua volta, 'operatore economico puo darvi riscon-
tro tramite PEC.

Possono essere esclusi dall’elenco quegli operatori economici che non
presentano offerte a seguito di tre inviti nel biennio.

Gli elenchi, non appena costituiti, sono pubblicati sul sito web della sta-
zione appaltante.

La scelta degli operatori da invitare alla procedura negoziata deve essere
effettuata secondo criteri oggettivi, coerenti con 'oggetto e la finalita dell’af-
fidamento e con i principi di concorrenza, non discriminazione, proporzio-
nalita e trasparenza.

Il sorteggio o altri metodi di estrazione casuale dei nominativi sono con-
sentiti solo in casi eccezionali in cui il ricorso ai criteri di cui al primo perio-
do & impossibile o comporta per la stazione appaltante oneri assolutamente
incompatibili con il celere svolgimento della procedura.

I criteri di selezione degli operatori da invitare alla procedura negoziata
vanno indicati nella determina a contrarre o in altro atto equivalente.

1.2.9. La Commissione giudicatrice nelle procedure negoziate sotto soglia

Lart. 51 del codice introduce una importante innovazione per quanto ri-
guarda la partecipazione del RUP alla commissione giudicatrice nelle proce-
dure negoziate sotto soglia. Infatti, dispone che, nel caso di aggiudicazione
con il criterio dell'offerta economicamente piti vantaggiosa, alla commissio-
ne giudicatrice puo partecipare il RUP, anche in qualita di presidente.

1.2.10. [/l controllo sul possesso dei requisiti

Le procedure negoziate sotto soglia soggiacciono alle normali regole di
controllo del possesso dei requisiti da parte dell'operatore economico. Non
vi sono pertanto semplificazioni.

Differente &, invece, la disciplina del controllo dei requisiti per gli affida-
menti diretti di importo inferiore a 40.000 euro.



100 PARTE I - PROGRAMMAZIONE, PROGETTAZIONE E AFFIDAMENTO

In questo caso, infatti, gli operatori economici attestano con dichiarazio-
ne sostitutiva di atto di notorieta il possesso dei requisiti di partecipazione
e di qualificazione richiesti. La stazione appaltante verifica le dichiarazioni,
anche previo sorteggio di un campione individuato con modalita predeter-
minate ogni anno. Quando in conseguenza della verifica non sia confermato
il possesso dei requisiti generali o speciali dichiarati, la stazione appaltante
procede alla risoluzione del contratto, all’escussione della eventuale garan-
zia definitiva, alla comunicazione al’ANAC e alla sospensione dell’'operatore
economico dalla partecipazione alle procedure di affidamento indette dalla
medesima stazione appaltante per un periodo da uno a 12 mesi decorrenti
dall'adozione del provvedimento.

1.2.11. La garanzia provvisoria

Per quanto concerne la garanzia provvisoria, l'art. 53 del codice prevede
I'esenzione, per le procedure negoziate, salvo che, in considerazione della ti-
pologia e specificita della singola procedura, ricorrano particolari esigenze
che ne giustifichino la richiesta.

Le esigenze particolari vanno specificate nella decisione di contrarre op-
pure nell’avviso di indizione della procedura o in altro atto equivalente.

Quando & richiesta la garanzia provvisoria, il relativo ammontare non
pud superare 'uno per cento dell'importo previsto nell’avviso o nell'invito
per il contratto oggetto di affidamento.

La garanzia provvisoria puo essere costituita sotto forma di cauzione op-
pure di fideiussione con le modalita di cui all’art. 106 del d.Igs. 36/2023. Di-
versamente, negli affidamenti diretti di cui all’art. 50, co. 1 del codice, la ga-
ranzia provvisoria non va richiesta.

1.2.12. La garanzia definitiva

Lart. 53, co. 4 del codice prevede che, in casi debitamente motivati, & fa-
colta della stazione appaltante non richiedere la garanzia definitiva (si pen-
si a prestazioni standardizzate, prestazioni di immediata esecuzione e co-
sl via).

La regola sopra descritta riguarda sia gli affidamenti diretti che le proce-
dure negoziate sotto soglia.

Quando richiesta, la garanzia definitiva ¢ pari al 5 per cento dell'impor-
to contrattuale.

In sintesi, & necessario motivare la richiesta della garanzia provvisoria ed
¢ altrettanto necessario motivare la rinuncia alla garanzia definitiva.

1.2.13. Esclusione automatica delle offerte anomale

Con riferimento alle offerte anomale, I'art. 54 del codice dispone che nel
caso di aggiudicazione, con il criterio del minor prezzo, di contratti di appal-



CAP. 11 - IL SISTEMA DI APPROVVIGIONAMENTO NEL NUOVO CODICE DEI CONTRATTI 101

to di lavori o servizi (dalla regola sono quindi esclusi gli appalti di forniture)
di importo inferiore alle soglie di rilevanza europea che non presentano un
interesse transfrontaliero certo, le stazioni appaltanti prevedono negli atti di
gara l'esclusione automatica delle offerte che risultano anomale, qualora il
numero delle offerte ammesse sia pari o superiore a cinque.

La disciplina dell’esclusione automatica delle offerte anomale non si ap-
plica agli affidamenti diretti di cui all’art. 50, comma 1, lett. a) e b).

In ogni caso le stazioni appaltanti possono valutare la congruita di ogni
altra offerta che, in base ad elementi specifici, appaia anormalmente bassa
(ad es. nel caso di 4 offerte ammesse).

Le stazioni appaltanti devono indicare negli atti di gara il metodo per
I'individuazione delle offerte anomale, scelto fra quelli descritti nell’allegato
I1.2, ovvero lo devono selezionare in sede di valutazione delle offerte tramite
sorteggio tra i metodi compatibili dell’allegato II.2.

1.2.14. La durata della procedura

Lart. 17, co. 3 del codice precisa che le stazioni appaltanti devono conclu-
dere le procedure di selezione nei termini indicati nell’allegato 1.3. Il supe-
ramento dei termini costituisce silenzio-inadempimento e rileva anche al fi-
ne della verifica del rispetto del dovere di buona fede, anche in pendenza di
contenzioso.

Il comma 5 del medesimo articolo puntualizza poi che I'organo preposto
alla valutazione delle offerte predispone la proposta di aggiudicazione alla
migliore offerta non anomala.

Lorgano competente a disporre l'aggiudicazione esamina la proposta, e,
se la ritiene legittima e conforme all'interesse pubblico, dopo aver verifica-
to il possesso dei requisiti in capo all’offerente, dispone I'aggiudicazio-
ne, che ¢ immediatamente efficace.

Come si puo notare, il codice prevede che la verifica dei requisiti dell’ag-
giudicatario debba sempre essere effettuata prima dell'adozione del provve-
dimento di aggiudicazione, il quale, una volta adottato, ¢ necessariamente
efficace.

Ne derivano tre effetti conseguenziali:

e non si ammette pitt 'adozione di un provvedimento di aggiudicazione la
cui efficacia & subordinata all’esito dei controlli, proprio perché i con-
trolli vanno effettuati prima dell'adozione del provvedimento di aggiu-
dicazione;

e il termine finale di conclusione del procedimento (dies ad quem), che
coincide con la data di adozione della determina di aggiudicazione, in-
corpora il tempo necessario per espletare i controlli sull'operatore econo-
mico;

e si determina un vistoso allungamento dei tempi necessari alla conclusio-
ne dell'iter procedimentale non gestibile e non dipendente dalla stazione
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appaltante, dato che i controlli sui requisiti sono demandati ad altri enti/

amministrazioni (INPS, INAIL, Agenzia delle entrate e cosi via).

La procedura negoziata deve essere conclusa entro un termine predeter-
minato.

I termini di conclusione vengono specificati nell’allegato 1.3 del codice.

Il citato allegato precisa che, per le procedure negoziate senza bando, i
termini di conclusione sono i seguenti:

— 4 mesi per la procedura negoziata senza previa pubblicazione di un ban-
do di gara da svolgere con il criterio dell'offerta economicamente piti van-
taggiosa;

— 3 mesi per la procedura negoziata senza previa pubblicazione di un ban-
do di gara da svolgere con il criterio del minor prezzo.

Lallegato puntualizza che i termini decorrono dalla pubblicazione del
bando di gara o dall'invio degli inviti a offrire, fino all’aggiudicazione alla
miglior offerta, e non possono essere sospesi neanche in pendenza di conten-
zioso sulla procedura se non a seguito di provvedimento cautelare del giudi-
ce amministrativo.

Ove la stazione appaltante o I'ente concedente debba effettuare la proce-
dura di verifica dell'anomalia, i termini sopraindicati sono prorogati per il
periodo massimo di un mese.

In presenza di circostanze eccezionali il responsabile di progetto, con pro-
prio atto motivato, pud prorogare i termini suddetti per un massimo di tre
mesi. In presenza di ulteriori situazioni imprevedibili di oggettiva difficolta
che rendono non sostenibili i tempi procedimentali sotto il profilo dell'orga-
nizzazione amministrativa e della particolare complessita della procedura,
certificate dal RUP, quest’'ultimo, con proprio atto, puo prorogare i termini
suddetti per ulteriori tre mesi.

1.2.15. | termini dilatori

La stipula del contratto deve avvenire entro 30 giorni dall’aggiudicazione.

I termini dilatori di stand-still (sostanziale e processuale) non si applica-
no agli affidamenti dei contratti di importo inferiore alle soglie di rilevan-
za europea.

1.2.16. [l principio di rotazione

Lart. 49 del codice disciplina il principio di rotazione degli affidamenti.

In applicazione del principio di rotazione & vietato I'affidamento o 'aggiu-
dicazione di un appalto al contraente uscente nei casi in cui due consecutivi
affidamenti abbiano a oggetto una commessa rientrante nello stesso settore
merceologico, oppure nello stesso settore di servizi.

Come si puo notare, la rotazione opera con riferimento al solo operato-
re economico uscente e non anche, come avviene nella disciplina del d.Igs.
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50/2016, con riferimento all'operatore economico semplicemente invitato,
ma non risultato aggiudicatario dell'ultimo appalto.

Infatti, come illustrato nella relazione illustrativa del nuovo codice, non
avrebbe senso inibire la partecipazione all'operatore non assegnatario del
precedente appalto, solo perché era stato invitato, poiché in tale evenienza
“la contrazione del principio concorrenziale non risulta in alcun modo giusti-
ficata dalla necessita di contenere asimmetrie informatiche a carico del prece-
dente aggiudicatario”.

Lart. 49 prevede poi che la stazione appaltante possa ripartire gli affida-
menti in fasce in base al valore economico. In tale caso il divieto di affida-
mento o di aggiudicazione si applica con riferimento a ciascuna fascia, salve
le deroghe alla rotazione illustrate nelle righe a seguire.

In casi motivati ¢ possibile derogare al principio di rotazione. Infatti, il
contraente uscente puo essere reinvitato o essere individuato quale affidata-
rio diretto motivando:

— con riferimento alla struttura del mercato;
- con riferimento alla effettiva assenza di alternative;
— con riferimento all'accurata esecuzione del precedente contratto.

Riconfermata nel nuovo codice la regola in base alla quale nelle procedu-
re negoziate le stazioni appaltanti non sono chiamate ad applicare il princi-
pio di rotazione quando l'indagine di mercato sia stata effettuata senza por-
re limiti al numero di operatori economici in possesso dei requisiti richiesti
da invitare alla successiva procedura negoziata.

E comunque consentito derogare all'applicazione del principio di rotazio-
ne per gli affidamenti diretti di importo inferiore a 5.000 euro.

Modelli per attuare le procedure negoziate sono reperibili nella sezione
Modulistica dal n. 1 al n. 12.

Di seguito si propone una flow chart riepilogativa sulle procedure nego-
ziate sotto soglia.
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PROCEDURA NEGOZIATA NUOVO CODICE
DI VALORE 2 140.000 € E < 215.000 €

Programmazione
acquisti

!

Determina a contrarre. Contenuti:

e Si da atto dellassenza di un interesse transfrontaliero certo, con riferimento
allappalto da aggiudicare;

e Nomina del RUP;
e Elementi essenziali del contratto e copertura finanziaria;
e Scelta del’'OE mediante avviso o albo;
e Eventuale numero min e max di OE ammessi e indicazione criteri per individuare OE
da invitare. Se individuati (eccezionalmente) con sorteggio, indicazione ragioni.
v
Pubblicazione avviso Fase di individuazione Pubblicazione avviso

A

A 4

di manifestazione di OE da invitare per costitu_zior_1e albo
interesse. Contenuti: fornitori

o Elementi essenziali
del contratto;

e Requisiti di idoneita
professionale;

e Requisiti di capacita
economica e
finanziaria;

¢ Requisiti di capacita
tecnica e
professionale;

e Eventuale numero
min e max di OE
ammessi e
indicazione criteri per
individuare OE da
invitare. Se
individuati
(eccezionalmente)
con sorteggio,
indicazione ragioni.

v

Indagine di mercato Consultazione elenchi

! !
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Indagine di mercato

Consultazione di elenchi

Scelta OE da invitare (se previsto numero
max negli atti precedenti)
e Applicazione criterio di scelta OE
prescelto;
e Eventuale sorteggio (eccezional.);
e Obbligo rotazione, salvo deroghe.

Invito OE
(decorrenza termine procedim. gara)
Se avviso di manifestazione di interesse:
invito di tutti gli OE che hanno manifestato
interesse e dichiarato i requisiti richiesti.

Se Albo fornitori:
invito di tutti gli OE iscritti alla specifica
categoria merceological/fascia di importo
dell’Albo fornitori.

In entrambi i casi, no rotazione.

v

Invito OE
(decorrenza termine procedim. gara)

105

Seduta pubblica
(criterio minor prezzo)

A

Fase di confronto competitivo >

pitl vantaggiosa)

Seduta pubblica e riservata
(criterio offerta economicamente

l

l

Verifica requisiti

Aggiudicazione
(conclusione termine procedim. gara)

| Stipula contratto |

| Pubblicazione avviso sui risultati |
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1.3. Gli affidamenti diretti

Anche la disciplina riguardante gli affidamenti diretti & costellata di im-
portanti novita.

Le regole sono contenute negli articoli che vanno dal 48 al 55, nonché ne-
gli articoli dell’allegato II.1 del Libro II del codice.

1.3.1.  Definizione di procedura mediante affidamento diretto

Lart. 3, co. 1, lett. d) dell’'allegato 1.1 del codice fornisce una definizione
di procedura mediante affidamento diretto:

d) “affidamento diretto”, I'affidamento del contratto senza una procedura di gara, nel
quale, anche nel caso di previo interpello di pit operatori economici, la scelta € operata di-
screzionalmente dalla stazione appaltante o dall’ente concedente, nel rispetto dei criteri
qualitativi e quantitativi di cui all’articolo 50, comma 1 lettere a) e b), del codice e dei requi-
siti generali o speciali previsti dal medesimo codice.

Dalla lettura della definizione emerge in primo luogo che l'affidamento
diretto non puo essere considerato una procedura e cio quand’anche venga-
no interpellati pitt operatori economici. Inoltre, il rinvio contenuto nella de-
finizione ai criteri qualitativi e quantitativi dell’art. 50, lett. a) e b), va inteso
solo ai fini dell’applicazione delle regole ivi stabilite (limite di soglia, non ne-
cessita di consultare pitt operatori, scelta di soggetti referenziati, e cosi via)
e non a criteri veri e propri di aggiudicazione.

Dalla definizione sopra riportata emerge anche la natura discrezionale
nella scelta dell’'operatore economico che connota la procedura in esame.

Il RUP potrebbe, ad esempio, disporre un rilancio dei preventivi presenta-
ti, oppure valutare anche elementi quali le competenze e 'esperienza dell’o-
peratore, non solamente la richiesta economica che ha presentato.

In ogni caso la discrezionalita non deve essere intesa come “libero arbi-
trio” e quindi non deve ritenersi eliminato 'obbligo per la stazione appaltan-
te di applicare, anche in questa procedura, i noti principi di imparzialita, tra-
sparenza, par condicio e cosi via.

Rimane sempre intatta la possibilita per il RUP di operare 'autovincolo a
procedure pitt formalizzate (procedure negoziate, procedure ordinarie), ma
in questo caso deve fornire una idonea motivazione.

1.3.2. Le regole generali

Lart. 48, co. 2 del codice prevede che qualora venga accertata dalla stazio-
ne appaltante I'esistenza di un interesse transfrontaliero certo, & necessario
attivare una procedura ordinaria. Linteresse transfrontaliero sussiste in tutti
i casi in cui I'appalto sia appetibile anche per le imprese dell' Unione europea
e pertanto sia necessario attivare una procedura piti formalizzata.
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Larticolo in commento, poi, conferma che gli affidamenti diretti devo-
no essere svolti nel rispetto delle disposizioni che impongono l'utilizzo degli
strumenti di acquisto e di negoziazione previsti dalle vigenti disposizioni in
materia di contenimento della spesa. Sotto tale profilo, si rammenta che le
leggi di spending review hanno introdotto regole molto precise a partire dal
2012, con l'introduzione di vincoli diversificati, a seconda del settore merce-
ologico, del valore economico e della tipologia di amministrazione pubbli-
ca/stazione appaltante, imponendo di utilizzare le convenzioni di Consip, i
mercati elettronici e le procedure previste dalle centrali regionali d’acquisto.
Un riepilogo di detti adempimenti & stato inserito nella “Tabella obbligo e
facolta”, fornita da Consip in collaborazione con il Ministero dell'economia
e finanze. La tabella ¢ di utilita indiscussa, sebbene il suo ultimo aggiorna-
mento risalga al gennaio 2019.

1.3.3.  La soglia degli affidamenti diretti

Lart. 50, co. 1, lett. b) del codice prevede che gli affidamenti diretti pos-
sano essere effettuati per appalti di servizi e forniture di importo inferiore a
140.000 euro.

1.3.4. La possibilita di dotarsi di un regolamento

Lart. 1, co. 3 dell’allegato I1.1 del codice prevede che le stazioni appaltan-
ti possano dotarsi, nel rispetto del proprio ordinamento, di un regolamento
in cui andranno a disciplinare:

a) le modalita di conduzione delle indagini di mercato, eventualmente di-
stinte per fasce di importo, anche in considerazione della necessita di ap-
plicare il principio di rotazione degli affidamenti;

b) le modalita di costituzione e revisione dell’elenco degli operatori econo-
mici, distinti per categoria e fascia di importo;

¢) i criteri di scelta dei soggetti da invitare a presentare offerta a seguito di
indagine di mercato o attingendo dall’elenco degli operatori economici
propri o da quelli presenti nel mercato elettronico delle pubbliche ammi-
nistrazioni o in altri strumenti similari gestiti dalle centrali di committen-
za di riferimento.

1.3.5. La procedura

Va premesso che la procedura di affidamento diretto puo, con autovinco-
lo della stazione appaltante, essere procedimentalizzata (formalizzata) ap-
plicando regole che sono tipiche delle procedure negoziate. In tal caso si rin-
via al precedente paragrafo, dove sono descritte le fasi della procedura. Re-
sta inteso che le indicazioni ivi fornite necessitano di un minimo di adatta-
mento alle peculiarita proprie degli affidamenti diretti.

Lautovincolo va sempre motivato.
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La procedura, in conformita alle regole semplici previste dall’art. 50, co.
1, lett. b) del codice, pud essere svolta anche senza consultazione di pitt ope-
ratori economici, assicurando che siano scelti soggetti in possesso di docu-
mentate esperienze pregresse idonee all’esecuzione delle prestazioni con-
trattuali, anche individuati tra gli iscritti in elenchi o albi istituiti dalla sta-
zione appaltante.

Come si puo notare, il legislatore fa riferimento ad esperienze “idonee” e
non “analoghe” (quest’ultima terminologia ¢ utilizzata nel “decreto sempli-
ficazioni”), ampliando in tal modo il ventaglio di soggetti destinatari dell’af-
fidamento diretto.

Quanto poi alla documentazione in grado di comprovare il possesso delle
esperienze pregresse, & possibile acquisire il curriculum, per quanto riguar-
da le prestazioni intellettuali, e i documenti riguardanti prestazioni analo-
ghe a quelle da acquisire, negli altri casi.

Come stabilito dall’art. 17, co. 2 del codice, la procedura puo essere svol-
ta adottando il solo provvedimento di affidamento, quindi non & necessario,
come avviene per le procedure negoziate, che sia preventivamente adottata
una determina di indizione della procedura.

Il sopra menzionato articolo dispone, infatti:

2. In caso di affidamento diretto, I'atto di cui al comma 1 individua I'oggetto, I'importo
e il contraente, unitamente alle ragioni della sua scelta, ai requisiti di carattere generale e,
se necessari, a quelli inerenti alla capacita economico-finanziaria e tecnico-professionale.

La formulazione del legislatore lascia quindi intendere che, in caso di af-
fidamento diretto, sia sufficiente 'adozione di un unico provvedimento (la
determina di assegnazione dell’appalto).

Viene cosi anche confermato quanto previsto nella relazione illustrativa,
nella quale si legge che “(...) in caso di affidamento diretto detto provvedimen-
to sia direttamente costitutivo dell’affidamento e ne indica il contenuto mini-
mo. Lesistenza di una norma specifica per Uaffidamento diretto contrapposta a
quella di cui al comma 1 che riguarda le procedure evidenzia che il primo non
costituisce ‘procedura’.

Come gia specificato, 'affidamento diretto non deve necessariamente av-
venire mediante la richiesta di pitt preventivi (art. 50, co. 1, lett. b) del d.lgs.
36/2023).

In alternativa, si puo procedere all’affidamento a favore di un operatore
economico mediante:

1) la comparazione con listini di mercato;

2) la comparazione con offerte precedenti per commesse identiche o analo-
ghe;

3) l'analisi dei prezzi praticati ad altre amministrazioni.

Per l'individuazione degli operatori da invitare alle procedure negoziate,
le stazioni appaltanti non possono utilizzare il sorteggio o altro metodo di
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estrazione casuale dei nominativi, se non in presenza di situazioni particola-
ri e specificamente motivate (sull'argomento relativo all’esclusione dell'uso
del sorteggio si tornera a breve).

A parere di chi scrive, si potrebbe ritenere che la suddetta regola, sebbe-
ne dettata per le procedure negoziate, debba ritenersi applicabile anche per
¢gli affidamenti diretti.

Lart. 50, co. 6 del codice stabilisce che dopo la verifica dei requisiti la sta-
zione appaltante puo procedere all’esecuzione anticipata del contratto; nel
caso di mancata stipulazione l'affidatario ha diritto al rimborso delle spese
sostenute per 'esecuzione delle prestazioni eseguite su ordine del direttore
dell’esecuzione.

La regola riveste utilita anche per le procedure mediante affidamento di-
retto, sebbene le medesime, per il loro notevole grado di semplificazione,
ammettano che la stipula possa avvenire anche mediante lo scambio di cor-
rispondenza commerciale e quindi in modalita molto semplificata e abbre-
viata, tale da rendere superfluo l'utilizzo dell’istituto giuridico dell’esecuzio-
ne d'urgenza.

Si rammenta, come gia evidenziato nel paragrafo che precede riguardan-
te le procedure negoziate, che l'art. 224, co. 1 del codice ha mantenuto vi-
gente (anche dopo il 30 giugno 2023) I'esecuzione d’'urgenza di cui all’art. 8,
co. 1. lett. a) del “decreto semplificazioni 1”, che consente I'esecuzione anti-
cipata del contratto nelle more del controllo dei requisiti dell'operatore eco-
nomico.

La disposizione, dalle prime interpretazioni, sembra destinata ad opera-
re per i soli appalti che utilizzano i fondi del PNRR e PNC, anche perché sa-
rebbe inconciliabile con il contenuto del nuovo codice (art. 17) che prevede
I'adozione della determina di aggiudicazione solo all’esito dei controlli (non
pitt una determina di aggiudicazione i cui effetti sono subordinati all’esito
dei controlli) sui requisiti dell'operatore economico e pertanto, se si appli-
casse l'art. 8, co. 1, lett. a), si dovrebbe dare corso ad una esecuzione antici-
pata senza neppure una determina di aggiudicazione.

La stazione appaltante pud sostituire il certificato di collaudo o il certifi-
cato di verifica di conformita con il certificato di regolare esecuzione, rila-
sciato, per le forniture e i servizi, dal RUP o dal direttore dell’esecuzione, se
nominato. Il certificato di regolare esecuzione & emesso non oltre tre mesi
dalla data di ultimazione delle prestazioni oggetto del contratto.

Lavviso sui risultati delle procedure di affidamento va pubblicato sul si-
to istituzionale della stazione appaltante e sul sito della Banca dati naziona-
le dei contratti pubblici dellANAC e non deve contenere anche l'indicazione
dei soggetti invitati, dato che I'art. 50, co. 9 del codice riserva quest’'ultimo
adempimento solo alle procedure negoziate.

Come stabilito dal MIT nel parere di risposta a quesito n. 746 del 30 set-
tembre 2020, negli affidamenti diretti 'avviso puo essere anche sostituito
dalla determinazione in forma semplificata.



110 PARTE I - PROGRAMMAZIONE, PROGETTAZIONE E AFFIDAMENTO

1.3.6. [/l controllo sul possesso dei requisiti

I controlli sui requisiti vanno svolti in conformita alle regole consuete.

Fanno eccezione gli affidamenti diretti di valore inferiore ad € 40.000,00,
per i quali l'art. 52 del codice prevede modalita semplificate. Infatti, viene
previsto che sia sufficiente che gli operatori economici attestino con dichia-
razione sostitutiva di atto di notorieta il possesso dei requisiti di partecipa-
zione e di qualificazione richiesti.

Si attua in questo modo il “principio di fiducia” nei confronti dell'opera-
tore economico, anche se poi il codice prevede consistenti sanzioni qualora
I'operatore dichiari il falso.

Infatti, la stazione appaltante, poi, verifica le dichiarazioni anche previo
sorteggio di un campione individuato con modalita predeterminate ogni an-
no. Quindi il controllo non deve necessariamente avvenire sistematicamen-
te, ma su un campione prefissato (da un regolamento della stazione appal-
tante).

Quando, in conseguenza della verifica, non sia confermato il possesso dei
requisiti generali o speciali dichiarati, la stazione appaltante procede alla ri-
soluzione del contratto, all’escussione della eventuale garanzia definitiva, al-
la comunicazione allANAC e alla sospensione dell'operatore economico dal-
la partecipazione alle procedure di affidamento indette dalla medesima sta-
zione appaltante per un periodo da uno a 12 mesi decorrenti dall'adozione
del provvedimento.

In merito alla possibilita di autocertificare i requisiti con autocertifica-
zione tradizionale in luogo dell'utilizzo del DGUE (documento di gara uni-
co europeo), va evidenziato che il Ministero dei trasporti, con il comunicato
n. 6212 del 30 giugno 2023, ha chiarito che negli affidamenti diretti di valore
inferiore a euro 40.000 & possibile utilizzare 'autocertificazione tradizionale
invece che il DGUE (per un facsimile di autocertificazione tradizionale, si ri-
manda al modello 12-bis riportato nella sezione Modulistica).

1.3.7. La garanzia provvisoria

Come stabilito dall’art. 53 del codice, negli affidamenti diretti la garanzia
provvisoria non va richiesta.

1.3.8. La garanzia definitiva

Lart. 53, co. 4 del codice prevede che, in casi debitamente motivati, ¢ fa-
colta della stazione appaltante non richiedere la garanzia definitiva (si pen-
si a prestazioni standardizzate, prestazioni di immediata esecuzione e co-
si via).

La regola sopra descritta riguarda sia gli affidamenti diretti che le proce-
dure negoziate sotto soglia.
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Quando richiesta, la garanzia definitiva & pari al 5 per cento dell'impor-
to contrattuale.

1.3.9. Esclusione automatica delle offerte anomale

Lart. 54, co. 1 del codice dispone che negli affidamenti diretti non si ap-
plica l'istituto giuridico dell’esclusione automatica dell’'offerta anomala (né
parrebbe applicabile, in generale, la disciplina dell'anomalia dell’offerta).

1.3.10. Termini di conclusione della procedura di affidamento diretto

Si segnala che l'allegato 1.3 del codice, che disciplina i termini di conclu-
sione delle varie procedure d’appalto, non prevede alcun termine di conclu-
sione delle procedure mediante affidamento diretto.

1.3.11. Termine di stipula del contratto e termini dilatori

La stipula del contratto deve avvenire entro 30 giorni dall’aggiudicazione.

I termini dilatori di stand-still (sostanziale e processuale) non si applica-
no agli affidamenti dei contratti di importo inferiore alle soglie di rilevan-
za europea.

1.3.12. Il principio di rotazione

Lart. 49 del codice disciplina il principio di rotazione degli affidamenti.

In applicazione del principio di rotazione & vietato l'affidamento di un ap-
palto al contraente uscente nei casi in cui due consecutivi affidamenti abbia-
no a oggetto una commessa rientrante nello stesso settore merceologico, op-
pure nello stesso settore di servizi.

Come si puo notare, la rotazione opera con riferimento al solo operato-
re economico uscente e non anche, come avviene nella disciplina dell’attuale
codice, con riferimento all'operatore economico semplicemente invitato ma
non risultato affidatario dell’'ultimo appalto.

Infatti, come previsto nella relazione illustrativa del codice, non avrebbe
senso inibire la partecipazione all'operatore non assegnatario del precedente
appalto solo perché era stato invitato, poiché in tale evenienza “la contrazione
del principio concorrenziale non risulta in alcun modo giustificata dalla necessi-
ta di contenere asimmetrie informatiche a carico del precedente aggiudicatario”.

Lart. 49 prevede poi che la stazione appaltante possa ripartire gli affida-
menti in fasce in base al valore economico. In tale caso il divieto di affida-
mento si applica con riferimento a ciascuna fascia, salve le deroghe alla ro-
tazione illustrate nelle righe a seguire.

In casi motivati ¢ possibile derogare al principio di rotazione. Infatti, il
contraente uscente puo essere reinvitato o essere individuato quale affidata-
rio diretto motivando:
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— con riferimento alla struttura del mercato;
— con riferimento alla effettiva assenza di alternative;
— con riferimento all’accurata esecuzione del precedente contratto.

Gli elementi motivazionali sopra illustrati devono essere cumulativamen-
te inseriti; pertanto, non sarebbe sufficientemente motivato un affidamen-
to in deroga all'obbligo di applicare il principio di rotazione se il RUP si li-
mitasse ad evidenziare che 'operatore economico avesse eseguito accurata-
mente le prestazioni del pregresso appalto.

Per i contratti affidati con le procedure negoziate di cui all’art. 50 del co-
dice, le stazioni appaltanti non sono tenute ad applicare il principio di rota-
zione quando l'indagine di mercato sia stata effettuata senza porre limiti al
numero di operatori economici in possesso dei requisiti richiesti da invitare
alla successiva procedura negoziata.

Anche in questo caso, sebbene la disposizione sia riferita alle sole proce-
dure negoziate, si potrebbe supporre che essa possa operare anche per gli af-
fidamenti diretti.

E comunque consentito derogare all'applicazione del principio di rotazio-
ne per gli affidamenti diretti di importo inferiore a 5.000 euro. Quest'ultima
¢ sicuramente una novita di grande importanza perché applicabile a tutti gli
appalti, assai numerosi, di modesto valore economico.

Sono disponibili nella sezione Modulistica alcuni modelli di atti per at-
tuare le procedure di affidamento diretto (modelli nn. 13, 14 e 15).

Di seguito si propone una flow chart sugli affidamenti diretti sotto i
140.000 euro secondo la disciplina del nuovo codice.
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AFFIDAMENTO DIRETTO NUOVO CODICE
DI VALORE < 140.000 €

Verifica interesse transfrontaliero
(in caso affermativo procedura ordinaria)

v v

Richiesta di preventivi a piu OE Richiesta di preventivo ad un solo
(con o senza albo). OE
Applicazione del criterio di rotazione, tranne (con o senza albo).
nel caso di appalto di valore < € 5.000 Con applicazione del criterio di

rotazione, tranne nel caso di appalto
di valore < € 5.000

v Y

Valutazione preventivi Valutazione preventivo
confrontandolo con:
- listini su internet;
- prezzi praticati in
precedente appalto;
- prezzi praticati ad altre
amministrazioni

‘, l

Verifica requisiti OE infra € 40.000 Verifica requisiti OE valore = € 40.000
Mediante autocertificazione e verifica a Mediante verifica ordinaria con FVOE
campione >

Determina affidamento
Contenuti:
- nomina RUP;
- elementi essenziali del contratto;
- riepilogo attivita proced. svolta.

'

Stipula del contratto

l

Avviso sui risultati
della procedura di affidamento
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1.4. Le novita introdotte dal “decreto semplificazioni 2”

Sulla Gazzetta Ufficiale, Serie Generale, n. 129 del 31 maggio 2021, ¢ sta-
to pubblicato il decreto legge 31 maggio 2021, n. 77, poi convertito in legge
29 luglio 2021, n. 108, recante: “Governance del Piano nazionale di ripresa e
resilienza e prime misure di rafforzamento delle strutture amministrative e
di accelerazione e snellimento delle procedure”. La norma ¢ entrata in vigore
il 1° giugno 2021. 1l decreto ¢ intervenuto a riformare la materia degli appal-
ti pubblici con l'obiettivo di introdurre nuovi livelli di semplificazione, con
particolare attenzione agli appalti che hanno a che fare con il PNRR (Piano
nazionale di ripresa e resilienza), Piano che prevede investimenti finanziati
attraverso il pacchetto da 750 miliardi di euro concordato dall’'Unione euro-
pea in risposta alla crisi pandemica, nonché al PNC (Piano nazionale per gli
investimenti complementari al medesimo PNRR).

Si segnala che il comma 8 dell’art. 225 del codice dei contratti stabilisce
la prosecuzione della vigenza delle disposizioni contenute nel d.l. 77/2021,
come convertito dalla legge 108/2021, con riferimento agli appalti finanziati
con le risorse previste dal PNRR e dal PNC.

Si riporta di seguito il citato comma 8:

8. In relazione alle procedure di affidamento e ai contratti riguardanti investimenti pub-
blici, anche suddivisi in lotti, finanziati in tutto o in parte con le risorse previste dal PNRR
e dal PNC, nonché dai programmi cofinanziati dai fondi strutturali del’Unione europea, ivi
comprese le infrastrutture di supporto ad essi connesse, anche se non finanziate con det-
te risorse, si applicano, anche dopo il 1° luglio 2023, le disposizioni di cui al decreto-legge
n. 77 del 2021, convertito, con modificazioni, dalla legge n. 108 del 2021, al decreto-legge
24 febbraio 2023, n. 13, nonché le specifiche disposizioni legislative finalizzate a semplifi-
care e agevolare la realizzazione degli obiettivi stabiliti dal PNRR, dal PNC nonché dal Pia-
no nazionale integrato per I'energia e il clima 2030 di cui al regolamento (UE) 2018/1999
del Parlamento europeo e del Consiglio, dell’11 dicembre 2018.

1.4.1.  Pari opportunita, generazionali e di genere, inclusione lavorativa nei
contratti pubblici PNRR e PNC

Lart. 47 del decreto in commento stabilisce che le aziende, anche di pic-
cole dimensioni (pari o sopra i 15 dipendenti), che partecipino alle gare per
le opere del PNRR e dei fondi complementari e che risultino affidatarie dei
contratti hanno l'obbligo di presentare un rapporto sulla situazione del per-
sonale in riferimento all'inclusione delle donne nelle attivita e nei processi
aziendali. Sono altresi tenuti a presentare una certificazione relativa all’as-
solvimento degli obblighi in materia di assunzione del personale disabile e
alle eventuali sanzioni e provvedimenti disposti a loro carico nel triennio an-
tecedente la data di presentazione delle offerte.
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In caso di violazione dell'obbligo, sono previste 'applicazione di penali e
I'impossibilita di partecipare per 12 mesi a ulteriori procedure.

Nei bandi di gara saranno riconosciuti punteggi aggiuntivi per le aziende
che utilizzano strumenti di conciliazione vita-lavoro, che si impegnino ad as-
sumere donne e giovani sotto i 36 anni, che nell’'ultimo triennio abbiano ri-
spettato i principi di parita di genere e adottato misure per promuovere pa-
ri opportunita per i giovani e le donne nelle assunzioni, nei livelli retributi-
vi e negli incarichi apicali. Lo stesso discorso vale anche per l'inserimento di
personale disabile.

Salvo motivate ragioni, le stazioni appaltanti includono nel bando I'obbli-
go per il partecipante alla gara di riservare a giovani e donne una quota del-
le assunzioni necessarie per eseguire il contratto. Tra i criteri per partecipa-
re alle gare vi & anche I'impegno a presentare la rendicontazione non finan-
ziaria sulla sostenibilita sociale e ambientale dei processi produttivi.

1.4.2.  Misure urgenti in materia di tutela della concorrenza nei contratti pub-
blici finanziati con le risorse del PNRR e PNC

Stabilisce I'art. 47-quater del 77/2021, come convertito in legge:

1. Ai fini della tutela della libera concorrenza e di garantire il pluralismo degli operato-
ri nel mercato, le procedure afferenti agli investimenti pubblici finanziati, in tutto o in parte,
con le risorse previste dal regolamento (UE) 2021/240 del Parlamento europeo e del Con-
siglio, del 10 febbraio 2021, e dal regolamento (UE) 2021/241 del Parlamento europeo e
del Consiglio, del 12 febbraio 2021, nonché dal PNC, possono prevedere, nel bando di ga-
ra, nell'avviso o nell’invito criteri premiali atti ad agevolare le piccole e medie imprese nel-
la valutazione dell’offerta.

2. Le disposizioni di cui al presente articolo si applicano compatibilmente con il diritto
dell’'Unione europea e con i principi di parita di trattamento, non discriminazione, traspa-
renza e proporzionalita.

1.4.3.  Sempilificazioni in materia di affidamento dei contratti pubblici PNRR e
PNC

Lart. 48 del d.1. 77/2021 introduce una serie di misure di semplificazione
in relazione alle procedure afferenti agli investimenti pubblici finanziati, in
tutto o in parte, con le risorse previste dal PNRR e dal PNC e dai programmi
cofinanziati dai fondi strutturali dell'Unione europea.

Tra queste si rammenta l'autorizzazione all'utilizzo delle procedure nego-
ziate senza bando, quando, per ragioni di estrema urgenza derivanti da cir-
costanze imprevedibili, non imputabili alla stazione appaltante, 'applica-
zione dei termini, anche abbreviati, previsti dalle procedure ordinarie pos-
sa compromettere la realizzazione degli obiettivi o il rispetto dei tempi di at-
tuazione di cui al Piano nazionale di ripresa e resilienza (PNRR) nonché al
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Piano nazionale per gli investimenti complementari al medesimo PNRR e ai
programmi cofinanziati dai fondi strutturali dell'Unione europea.

Inoltre, come stabilito al comma 4, in caso di impugnazione degli atti re-
lativi alla procedura di affidamento finanziata, in tutto o in parte, con le ri-
sorse previste dal PNRR e dal PNC, il giudice, di fronte ad un contratto gia
stipulato, non puo intervenire con una sospensiva (provvedimento cautela-
re), residuando solo (per il ricorrente vittorioso) il risarcimento del danno.
Nella sostanza il legislatore ha voluto privilegiare la celere conclusione ed
esecuzione dell’appalto, anche in presenza di un vizio negli atti della gara.

2. Guida alla scelta delle procedure e relativi presupposti. Regole co-
muni

Lart. 70 del codice fornisce indicazioni alle stazioni appaltanti in merito
alla scelta della procedura da utilizzare per effettuare 'approvvigionamen-
to di beni e servizi.

Al fine di valorizzare la discrezionalita delle amministrazioni aggiudica-
trici nella scelta della procedura maggiormente idonea a soddisfare le pro-
prie esigenze, I'art. 70 non prevede vincoli motivazionali ulteriori a quelli
posti dal diritto dell'Unione europea: 'amministrazione aggiudicatrice, per-
tanto, al fine di ricorrere ad una delle procedure flessibili di cui al comma 1,
non ¢ tenuta a motivare la maggiore convenienza della procedura flessibile
rispetto alle procedure aperte o ristrette, essendo sufficiente la giustificazio-
ne dei rispettivi presupposti di utilizzo, come delineati ai commi 3 e 5. La se-
parata considerazione, nell'ambito del comma 2, della procedura negoziata
senza previa pubblicazione del bando manifesta, invece, il carattere eccezio-
nale di tale procedura, 'unica avente natura derogatoria rispetto al princi-
pio di pubblicita, utilizzabile al ricorrere dei soli presupposti tassativamen-
te elencati nell’art. 65.

Lart. 70 predetto dispone che, per 'aggiudicazione di appalti pubblici, le
stazioni appaltanti utilizzano la procedura aperta, la procedura ristretta, la
procedura competitiva con negoziazione, il dialogo competitivo e il partena-
riato per I'innovazione.

Nei soli casi contemplati dall’art. 76 le stazioni appaltanti possono utiliz-
zare la procedura negoziata senza pubblicazione di un bando di gara.

Le stazioni appaltanti utilizzano la procedura competitiva con negozia-
zione o dialogo competitivo:

a) per l'aggiudicazione di contratti di lavori, forniture o servizi in presenza

di una o pit delle seguenti condizioni:

1) quando le esigenze della stazione appaltante perseguite con I'appalto

non possono essere soddisfatte con le altre procedure;

2) quando le esigenze della stazione appaltante implicano soluzioni o

progetti innovativi;
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3) quando I'appalto non puo essere aggiudicato senza preventive negozia-
zioni a causa di circostanze particolari in relazione alla natura, com-
plessita o impostazione finanziaria e giuridica dell’'oggetto dell’appalto
o a causa dei rischi a esso connessi;

4) quando le specifiche tecniche non possono essere stabilite con suffi-
ciente precisione dalla stazione appaltante con riferimento a una nor-
ma, una valutazione tecnica europea, una specifica tecnica comune
o un riferimento tecnico ai sensi dei numeri da 2) a 5) della Parte 1
dell’allegato II.5. In sede di prima applicazione del codice, 'allegato
I1.5 & abrogato a decorrere dalla data di entrata in vigore di un corri-
spondente regolamento adottato ai sensi dell’art. 17, comma 3, della
legge 23 agosto 1988, n. 400, con decreto del Ministro delle infrastrut-
ture e dei trasporti, che lo sostituisce integralmente anche in qualita di
allegato al codice;

b) per l'aggiudicazione di contratti di lavori, forniture o servizi per i quali,
in esito a una procedura aperta o ristretta, sono state presentate soltanto
offerte inammissibili ai sensi del comma 4. In tal caso la stazione appal-
tante non & tenuta a pubblicare un bando di gara, se ammette alla ulterio-
re procedura tutti, e soltanto, gli offerenti in possesso dei requisiti di cui
agli articoli da 94 a 105 che, nella procedura aperta o ristretta preceden-
te, hanno presentato offerte conformi ai requisiti formali della procedura
di appalto.

Sono inammissibili le offerte:

a) non conformi ai documenti di gara;

b) ricevute oltre i termini indicati nel bando o nell'invito con cui si indice la
gara;

¢) in relazione alle quali vi sono prove di corruzione o collusione;

d) considerate anormalmente basse;

e) presentate da offerenti che non possiedono la qualificazione necessaria;

f) il cui prezzo supera I'importo posto a base di gara, stabilito e documenta-
to prima dell’avvio della procedura di appalto.

Le stazioni appaltanti possono utilizzare il partenariato per I'innovazione
quando l'esigenza di sviluppare prodotti, servizi o lavori innovativi e di ac-
quistare successivamente le forniture, i servizi o i lavori che ne risultano non
puo essere soddisfatta ricorrendo a soluzioni gia disponibili sul mercato, a
condizione che le forniture, i servizi o i lavori che ne risultano corrisponda-
no ai livelli di prestazioni e ai costi massimi concordati tra le stazioni appal-
tanti e i partecipanti.

Nelle procedure ristrette, nelle procedure competitive con negoziazione,
nelle procedure di dialogo competitivo e di partenariato per l'innovazione le
stazioni appaltanti, applicando le regole o i criteri obiettivi e non discrimina-
tori indicati nel bando di gara o nell'invito a confermare l'interesse, possono
limitare il numero di candidati, che soddisfano i criteri di selezione, da invi-
tare a presentare un’offerta, a negoziare o a partecipare al dialogo, nel rispet-
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to del principio di concorrenza e del numero minimo di candidati da invitare
indicato nel bando di gara o nell'invito a confermare l'interesse. In ogni caso,
il numero minimo di candidati non puo essere inferiore a cinque nelle proce-
dure ristrette e a tre nelle altre procedure. La stazione appaltante non pud am-
mettere alla stessa procedura altri operatori economici che non abbiano chie-
sto di partecipare o candidati che non abbiano le capacita richieste.

Nella procedura competitiva con negoziazione, nel dialogo competitivo e
nel partenariato per l'innovazione, nel corso delle negoziazioni e durante il
dialogo, le stazioni appaltanti garantiscono la parita di trattamento di tutti
i partecipanti; non forniscono in maniera discriminatoria informazioni che
possano avvantaggiare determinati partecipanti rispetto ad altri; conforme-
mente all’art. 35, non rivelano le soluzioni proposte o altre informazioni ri-
servate comunicate da un candidato o da un offerente partecipante alle ne-
goziazioni o al dialogo, salvo espresso consenso di quest’ultimo e in relazio-
ne alle sole informazioni specifiche espressamente indicate. Relativamente
al partenariato per I'innovazione, le stazioni appaltanti definiscono nei do-
cumenti di gara il regime applicabile ai diritti di proprieta intellettuale e, in
caso di partenariato con pitl operatori economici, non rivelano agli altri ope-
ratori economici, conformemente all’art. 35, le soluzioni proposte o altre in-
formazioni riservate comunicate da un operatore economico, nel quadro del
partenariato, salvo espresso consenso di quest’'ultimo e in relazione alle sole
informazioni specifiche espressamente indicate.

3. La procedura aperta

Il termine procedura aperta & particolarmente appropriato in quanto ser-
ve ad individuare quel sistema di gara nel quale non vi & una preventiva se-
lezione delle imprese da invitare essendo 'esperimento aperto alla parteci-
pazione di tutti gli operatori economici che, al momento della presentazio-
ne delle offerte e quindi della partecipazione, sono in grado di dimostrare di
essere in possesso dei requisiti previsti dal bando per ottenere 'ammissione.

La procedura aperta & quel metodo di aggiudicazione, quindi, median-
te il quale 'amministrazione appaltante si rivolge agli operatori economici
per invitare coloro che posseggono i richiesti requisiti a proporre un’offerta
per I'assunzione di un determinato servizio o di una determinata fornitura.

Pur individuato dalla legge come esperimento di carattere generale tanto che
per 'espletamento dello stesso non sono previste speciali formalita né autoriz-
zazioni particolari, &€ un sistema di gara che era quasi del tutto caduto in disu-
so. Dopo l'avvento della legislazione comunitaria & stato perd fortemente rivalu-
tato, sia per la snellezza operativa, sia per la maggiore trasparenza che assicura.

La disciplina concernente le procedure aperte trova collocazione nel nuo-
vo codice, d.lgs. 36/2023, nell’art. 71.
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Tale articolo prevede che nelle procedure aperte qualsiasi operatore eco-
nomico interessato ha la facolta di presentare un’offerta in risposta a un av-
viso di indizione di gara.

Nelle procedure aperte viene direttamente fissata nel bando la scadenza
entro la quale le offerte delle ditte interessate dovranno pervenire alla stazio-
ne appaltante. Alla data fissata per l'apertura delle offerte 'amministrazio-
ne provvedera, contestualmente, a verificare anche che le ditte abbiano di-
chiarato il possesso dei requisiti richiesti ai fini del’lammissibilita delle of-
ferte medesime.

Le procedure aperte, proprio perché non prevedono fasi di preselezione
(a differenza delle procedure ristrette), garantiscono la massima partecipa-
zione delle imprese senza “filtraggi” a monte.

Il termine minimo per la ricezione delle offerte & di 30 giorni dalla data di
trasmissione del bando di gara ai sensi dell’art. 84. Le offerte sono accompa-
gnate dalle informazioni richieste dalla stazione appaltante.

Le stazioni appaltanti possono fissare un termine non inferiore a 15 gior-
ni a decorrere dalla data di trasmissione del bando di gara ai sensi dell’art.
84, se per ragioni di urgenza, specificamente motivate, il termine minimo di
30 giorni non puo essere rispettato.

Nel caso in cui le stazioni appaltanti abbiano pubblicato un avviso di pre-
informazione di cui all’art. 81 che non sia stato usato come mezzo di indi-
zione di una gara, il termine minimo di cui al comma 2 dell’art. 71 puo esse-
re ridotto a 15 giorni purché concorrano le seguenti condizioni:

a) l'avviso di pre-informazione contenga tutte le informazioni richieste per
il bando di gara di cui all’allegato I1.6, Parte I, lettera B, sezione B.1, sem-
preché queste siano disponibili al momento della pubblicazione dell’avvi-
so di pre-informazione;

b) l'avviso di pre-informazione sia stato inviato alla pubblicazione da non
meno di 35 giorni e non oltre 12 mesi prima della data di trasmissione del
bando di gara.

In sede di prima applicazione del codice, 'allegato I1.6 & abrogato a decor-
rere dalla data di entrata in vigore di un corrispondente regolamento adotta-
to ai sensi dell’art. 17, comma 3, della legge 23 agosto 1988, n. 400, con de-
creto del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti, che lo sostituisce inte-
gralmente anche in qualita di allegato al codice.

Quando il valore contrattuale, al netto dell' TVA, sia pari o superiore ad eu-
ro 215.000 le procedure aperte dovranno seguire le regole che si applicano
alle gare comunitarie. Cid implica un allungamento dei termini di procedu-
ra e forme di pubblicita pitt ampie da riservare al bando gara.

Per quanto riguarda la procedura aperta, si rendono disponibili nella se-
zione Modulistica del presente manuale i modelli per la gestione della gara
(dal n. 16 al n. 23).

Si fornisce di seguito una flow chart riepilogativa riguardante la procedu-
ra aperta.
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PROCEDURA APERTA

Verifica convenzioni Consip

Redazione DUVRI

Acquisizione codice CIG ed eventuale
CUP

Adozione determina di indizione

(scelta del criterio: minor prezzo o offerta economicamente piu vantaggiosa

Redazione e pubblicazione bando

Ricezione offerte

12 seduta pubblica: apertura e verifica documentazione
Eventuale soccorso istruttorio (sospensione seduta)

22 seduta (eventuale) pubblica per
seguito di integrazione per soccorso istruttorio

'esame dei documenti prodotti a

Esclusioni

Ammissione dei concorrenti alla gara

Se scelto il criterio dell'offerta
economicamente pit
vantaggiosa, sedute riservate
della commissione tecnica per
esame offerte qualitative

Ammissione

alla gara

Se scelto il criterio del minor

prezzo, € possibile gia in 22

seduta limmediata apertura
delle offerte economiche
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3?2 seduta pubblica:
esito punteggi offerte qualitative
ed apertura offerte economiche

121

A 4

Determinazione della soglia di anomalia

Accertamento
anomalia dell’offerta

Proposta di aggiudicazione

Eventuali esclusioni

Controllo dei requisiti

Aggiudicazione

Eventuale esecuzione
anticipata
del contratto

Comunicazione dei risultati
della procedura ai concorrenti
ex art. 90

Stipula del contratto

Esecuzione del contratto
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4. La procedura ristretta

Si intendono ricompresi in questa denominazione, propria della legi-
slazione comunitaria, quei metodi di aggiudicazione per i quali la stazio-
ne appaltante vuole accertare preventivamente il possesso dei requisiti ri-
chiesti per la partecipazione da parte delle imprese che intende invitare al-
la gara.

Quindi per questo aspetto la procedura ristretta si differenzia dalla proce-
dura aperta in presenza della quale I'invito viene rivolto al pubblico e soltan-
to al momento della gara si verifichera se il soggetto partecipante ha il pos-
sesso dei requisiti per 'ammissione, mentre in quella ristretta tale accerta-
mento ¢ gia stato eseguito preventivamente.

Logica ed immediata conseguenza & che difficilmente potra essere estro-
messo dalla gara un concorrente per il mancato possesso dei requisiti, dal
momento che questi ultimi sono stati preventivamente accertati, salvo il ca-
so di variazioni intervenute successivamente alla richiesta di partecipazione.

Il particolare sistema comporta adempimenti e quindi procedimenti pitt
lunghi e onerosi della procedura aperta e questo fatto ha finito, negli ultimi
anni, per limitarne 'utilizzo ai casi nei quali si ritiene necessario od in quel-
li in cui la legge dia espressamente una preferenza.

L'aspetto procedurale comprende, per il percorso che interessa 'aggiudi-
cazione, le seguenti fasi:

— predisposizione e pubblicazione del preavviso di gara;

— ricezione delle richieste di partecipazione, loro valutazione ed individua-
zione delle imprese da invitare;

— predisposizione e spedizione delle lettere di invito;

— ricezione delle offerte ed espletamento della gara con individuazione
dell’'aggiudicatario e perfezionamento con lo stesso del rapporto contrat-
tuale.

Il nuovo codice (d.lgs. 36/2023) si occupa delle procedure ristrette nell’art. 61.
Tale articolo dispone che nelle procedure ristrette qualsiasi operatore econo-
mico puo presentare una domanda di partecipazione in risposta a un avvi-
so di indizione di gara contenente i dati di cui all’allegato I1.6, parte I, lettera
B o C del codice, a seconda del caso, fornendo le informazioni richieste dal-
la stazione appaltante.

Il termine minimo per la ricezione delle domande di partecipazione & di
30 giorni dalla data di trasmissione del bando di gara ai sensi dell’art. 84 o,
se e utilizzato l'avviso di pre-informazione come mezzo di indizione di una
gara, dalla data d’invio dell'invito a confermare il proprio interesse.

A seguito della valutazione da parte delle stazioni appaltanti delle infor-
mazioni fornite, soltanto gli operatori economici invitati possono presenta-
re un’offerta.

Il termine minimo per la ricezione delle offerte & di 30 giorni dalla data
dell'invito a presentare offerte.
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Se le stazioni appaltanti hanno pubblicato I'avviso di pre-informazione
non utilizzato per I'indizione di una gara, il termine minimo per la presenta-
zione delle offerte puo essere ridotto a 10 dieci giorni purché concorrano le
seguenti circostanze:

a) l'avviso di pre-informazione contenga tutte le informazioni richieste
nell’allegato I1.6, Parte I, lettera B, sezione B.1, purché dette informazio-
ni siano disponibili al momento della pubblicazione dell’avviso di prein-
formazione;

b) l'avviso di pre-informazione sia stato trasmesso da non meno di 35 giorni
e non oltre 12 mesi prima della data di trasmissione del bando di gara.
Le stazioni appaltanti di cui all’art. 1, comma 1, lett. d) (amministrazioni

sub-centrali) dell’allegato 1.1 possono fissare il termine per la ricezione delle

offerte di concerto con i candidati selezionati, purché questi ultimi dispon-
gano di un termine identico per redigere e presentare le loro offerte. In man-
canza di accordo, il termine non pud essere inferiore a 10 giorni dalla data

di invio dell'invito a presentare offerte.

Quando per motivate ragioni di urgenza & impossibile rispettare i termi-
ni minimi previsti dall’articolo in commento, la stazione appaltante puo fis-
sare:

a) per la ricezione delle domande di partecipazione, un termine non inferio-
re a 15 giorni dalla data di pubblicazione del bando di gara;

b) per la ricezione delle offerte, un termine non inferiore a 10 giorni a decor-
rere dalla data di invio dell'invito a presentare offerte.

Quando il valore contrattuale, al netto dell' TVA, sia pari o superiore ad eu-
ro 215.000,00 le procedure ristrette dovranno seguire le regole che si appli-
cano alle gare comunitarie. Cio implica un allungamento dei termini di pro-
cedura e forme di pubblicita piti ampie da riservare al bando di gara.

Si fornisce di seguito una flow chart riepilogativa riguardante la procedu-
ra ristretta.
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PROCEDURA RISTRETTA

Verifica convenzioni Consip

Redazione DUVRI

Acquisizione codice CIG ed eventuale CUP

Adozione determina di indizione

(scelta del criterio: minor prezzo o offerta economicamente pit vantaggiosa)

Redazione e pubblicazione bando

Seduta riservata di “prequalifica”

Esame domande di partecipazione e documentazione pervenuta

l

Esclusione ditte

Richiesta eventuali Trasmissione
chiarimenti g lettera d'invito
Esclusioni Ricezione offerte

12 seduta pubblica: apertura e verifica documentazione
Eventuale soccorso istruttorio (sospensione seduta)

2° seduta (eventuale) pubblica per 'esame dei documenti prodotti a

seguito di integrazione per soccorso istruttorio

Esclusioni

Ammissione dei concorrenti alla gara
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Se scelto il criterio dell'offerta
economicamente piu
vantaggiosa, sedute riservate
della commissione tecnica per
esame offerte qualitative

3?2 seduta pubblica:
esito punteggi offerte
qualitative ed apertura offerte
economiche

Ammissione
alla gara
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Se scelto il criterio del minor
prezzo,
& possibile gia in 2% seduta
I'immediata apertura delle
offerte economiche

Determinazione della soglia di anomalia

Accertamento
anomalia dell'offerta

Proposta di aggiudicazione

Controllo dei requisiti

Eventuali esclusioni

Eventuale esecuzione
anticipata
del contratto

Aggiudicazione

Comunicazione dei risultati
della procedura ai
concorrenti ex art. 90

Stipula del contratto

Esecuzione del contratto




126 PARTE I - PROGRAMMAZIONE, PROGETTAZIONE E AFFIDAMENTO

5. La procedura negoziata con e senza bando

5.1. Introduzione alle procedure negoziate

Maggiore flessibilita presentano le procedure negoziate, le quali sono sta-
te disciplinate nel nuovo codice dei contratti, d.lgs. 36/2023, negli artt. 73 €
76.

Alla stessa famiglia delle procedure negoziate appartengono poi le proce-
dure sotto soglia di cui all’art. 50 del codice.

Poiché le procedure negoziate offrono meno garanzie in termini di par-
tecipazione degli operatori economici, il legislatore ne ha limitato l'utilizzo,
ancorandolo a specifici parametri e presupposti, illustrati nei paragrafi di se-
guito riportati.

5.2. La procedura competitiva con negoziazione (negoziata con bando)

Lart. 73 del codice disciplina le procedure competitive con negoziazione.

Nelle procedure competitive con negoziazione qualsiasi operatore econo-
mico puo presentare una domanda di partecipazione in risposta a un avviso
di indizione di gara contenente le informazioni di cui all’allegato 11.6, Parte
I, lettere B o C, fornendo le informazioni richieste dalla stazione appaltante.

Nei documenti di gara le stazioni appaltanti individuano 'oggetto dell’ap-
palto fornendo una descrizione delle loro esigenze, illustrando le caratteri-
stiche richieste per le forniture, i lavori o i servizi da appaltare e specifican-
do i criteri per I'aggiudicazione dell’appalto. Esse precisano altresi quali ele-
menti della descrizione definiscono i requisiti minimi che tutti gli offerenti
devono soddisfare.

Le informazioni fornite consentono agli operatori economici di indivi-
duare la natura e 'ambito dell’appalto e decidere se partecipare alla proce-
dura.

Il termine minimo per la ricezione delle domande di partecipazione & di
10 giorni dalla data di trasmissione del bando di gara ai sensi dell’art. 84 o,
se e utilizzato come mezzo di indizione di una gara un avviso di pre-informa-
zione, dalla data d'invio dell'invito a confermare il proprio interesse.

Il termine minimo per la ricezione delle offerte iniziali ¢ di 25 giorni dalla
data di trasmissione dell'invito. I termini di ricezione delle domande di par-
tecipazione e di ricezione delle offerte sono ridotti nei seguenti casi:

1) se le stazioni appaltanti hanno pubblicato I'avviso di pre-informazione
non utilizzato per l'indizione di una gara, il termine minimo per la pre-
sentazione delle offerte puo essere ridotto a 10 giorni purché concorrano
le seguenti circostanze:

a) l'avviso di pre-informazione contenga tutte le informazioni richieste

nell’allegato 11.6, Parte I, lettera B, sezione B.1, purché dette informa-
zioni siano disponibili al momento della pubblicazione dell’avviso di
pre-informazione;
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b) I'avviso di pre-informazione sia stato trasmesso da non meno di 35
giorni e non oltre 12 mesi prima della data di trasmissione del bando
di gara;

2) le stazioni appaltanti di cui all’art. 1, comma 1, lett. d) (amministrazio-
ni sub-centrali) dell’allegato 1.1 possono fissare il termine per la ricezione
delle offerte di concerto con i candidati selezionati, purché questi ultimi
dispongano di un termine identico per redigere e presentare le loro offer-
te. In mancanza di accordo, il termine non puo essere inferiore a 10 gior-
ni dalla data di invio dell'invito a presentare offerte;

3) quando per motivate ragioni di urgenza & impossibile rispettare i termini
minimi previsti dall’articolo in esame, la stazione appaltante pud fissare:
a) per la ricezione delle domande di partecipazione, un termine non infe-

riore a 15 giorni dalla data di pubblicazione del bando di gara;

b) per la ricezione delle offerte, un termine non inferiore a 10 giorni a de-

correre dalla data di invio dell'invito a presentare offerte.

Solo gli operatori economici invitati dalla stazione appaltante, in segui-
to alla valutazione delle informazioni fornite, possono presentare un’offer-
ta iniziale. Salvo quanto previsto dal comma 9 dell’art. 73, l'offerta iniziale
e quelle successive, esclusa l'offerta finale, possono essere negoziate per mi-
gliorarne il contenuto, salvo che per gli aspetti relativi ai requisiti minimi e
ai criteri di aggiudicazione.

Se previsto nel bando di gara, nell'invito a confermare l'interesse o in al-
tro documento di gara e in applicazione del criterio di aggiudicazione ivi in-
dicato, le procedure competitive con negoziazione possono svolgersi in fa-
si successive per ridurre il numero di offerte da negoziare. La stazione ap-
paltante informa per iscritto tutti gli offerenti le cui offerte non sono state
escluse delle modifiche alle specifiche tecniche o ad altri documenti di ga-
ra diversi da quelli che stabiliscono i requisiti minimi, concedendo ad essi
un tempo sufficiente per modificare e ripresentare, ove opportuno, le offer-
te modificate.

Quando le stazioni appaltanti intendono concludere le negoziazioni, esse
informano gli altri offerenti e stabiliscono un termine entro il quale possono
essere presentate offerte nuove o modificate. Esse verificano che le offerte fi-
nali siano conformi ai requisiti minimi prescritti dall’articolo 107, valutano
le offerte finali in base ai criteri di aggiudicazione e aggiudicano I'appalto ai
sensi degli artt. 105, con riguardo ai costi del ciclo di vita, 108 e 110, tenuto
conto dei costi del ciclo di vita disciplinati dall’allegato II1.8.

Come previsto dal comma 9 predetto, le stazioni appaltanti possono ag-
giudicare appalti sulla base delle offerte iniziali senza negoziazione qualora
abbiano indicato, nel bando di gara o nell'invito a confermare 'interesse, che
si riservano tale possibilita.
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5.3. La procedura negoziata senza pubblicazione di un bando

Lart. 76 del codice disciplina la procedura negoziata senza pubblicazio-
ne del bando.

Il primo comma dell’articolo in esame, al fine di responsabilizzare le am-
ministrazioni aggiudicatrici nell'utilizzo della procedura in parola, avente
comungque natura eccezionale, ha valorizzato 'obbligo di motivare il ricorso
alla suddetta procedura.

Sotto altro profilo, & stata reintrodotta la “clausola della possibilita” (di
indizione della gara informale), nel senso che la stazione appaltante & chia-
mata a verificare la possibilita o meno di attivare un confronto concorren-
ziale, tenendo conto delle esigenze di celerita che in certi casi lo renderebbe-
ro incompatibile. Attraverso la clausola in questione, si rimette alla stazione
appaltante la concreta valutazione di indire una gara informale ai fini della
selezione del contraente.

Altro aspetto rilevante ¢ la riduzione a tre del numero delle imprese da in-
vitare alla negoziazione.

E stato poi eliminato il riferimento al principio di rotazione che, oltre a
non essere espressamente previsto dal diritto unionale, da un lato, potreb-
be porsi in contrasto proprio con la disciplina sovranazionale, introducen-
do una limitazione alla partecipazione alla gara informale motivata sul-
la base di una circostanza — il conseguimento di una precedente commes-
sa — non adatta a manifestare I'inidoneita dell'operatore economico a con-
correre all’'affidamento di un nuovo contratto; dall’altro, potrebbe tradur-
si in obblighi procedurali di dubbia compatibilita con talune delle fattispe-
cie che legittimano 'uso della procedura negoziata senza previa pubblica-
zione del bando.

Lart. 76 prevede che le stazioni appaltanti possono aggiudicare appalti
pubblici mediante una procedura negoziata senza pubblicazione di un ban-
do di gara quando ricorrono i presupposti fissati nei casi sotto descritti, dan-
done motivatamente conto nel primo atto della procedura in relazione alla
specifica situazione di fatto e alle caratteristiche dei mercati potenzialmente
interessati e delle dinamiche che li caratterizzano, e nel rispetto dei principi
di cui agli artt. 1 (risultato), 2 (fiducia) e 3 (accesso al mercato) del codice.

A tali fini le stazioni appaltanti tengono conto degli esiti delle consultazio-
ni di mercato eventualmente eseguite, rivolte anche ad analizzare i mercati
europei oppure, se del caso, extraeuropei.

Le stazioni appaltanti possono ricorrere a una procedura negoziata senza
pubblicazione di un bando nei seguenti casi:

a) quando non sia stata presentata alcuna offerta o alcuna offerta appro-
priata, né alcuna domanda di partecipazione o alcuna domanda di par-
tecipazione appropriata, in esito all'esperimento di una procedura aperta
o ristretta, purché le condizioni iniziali dell’appalto non siano sostanzial-
mente modificate e purché sia trasmessa una relazione alla Commissio-
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ne europea, su richiesta di quest’'ultima; un’offerta non é ritenuta appro-

priata se non presenta alcuna pertinenza con l'appalto ed &, quindi, ma-

nifestamente inadeguata a rispondere alle esigenze della stazione appal-
tante e ai requisiti specificati nei documenti di gara, salvo modifiche so-
stanziali. Una domanda di partecipazione non & ritenuta appropriata se

I'operatore economico interessato & escluso ai sensi degli artt. 94, 95, 96,

97 e 98 o non soddisfa i requisiti stabiliti dalla stazione appaltante ai sen-

si dell’art. 100;

b) quando i lavori, le forniture o i servizi possono essere forniti unicamente
da un determinato operatore economico per una delle seguenti ragioni:
1) lo scopo dell'appalto consiste nella creazione o nell’acquisizione di

un’opera d’arte o rappresentazione artistica unica;

2) la concorrenza ¢ assente per motivi tecnici;

3) la tutela di diritti esclusivi, inclusi i diritti di proprieta intellettuale;
¢) nella misura strettamente necessaria quando, per ragioni di estrema ur-

genza derivante da eventi imprevedibili dalla stazione appaltante, i termi-
ni per le procedure aperte o per le procedure ristrette o per le procedure
competitive con negoziazione non possono essere rispettati; le circostan-
ze invocate per giustificare 'estrema urgenza non devono essere in alcun
caso imputabili alle stazioni appaltanti.

Le eccezioni sopra menzionate alla lettera b), numeri 2) e 3), si applica-
no solo quando non esistono altri operatori economici o soluzioni alternati-
ve ragionevoli e 'assenza di concorrenza non ¢ il risultato di una limitazione
artificiale dei parametri dell’appalto.

Nel caso di appalti pubblici di forniture la procedura in analisi & inoltre
consentita nei casi seguenti:

a) quando i prodotti oggetto dell’appalto siano fabbricati esclusivamente a
scopo di ricerca, di sperimentazione, di studio o di sviluppo, salvo che si
tratti di produzione in quantita volta ad accertare la redditivita commer-
ciale del prodotto o ad ammortizzare i costi di ricerca e di sviluppo;

b) nel caso di consegne complementari effettuate dal fornitore originario e
destinate al rinnovo parziale di forniture o di impianti o allampliamento
di forniture o impianti esistenti, quando il cambiamento di fornitore ob-
blighi la stazione appaltante ad acquistare forniture con caratteristiche
tecniche differenti, il cui impiego o la cui manutenzione comporterebbe-
ro incompatibilita o difficolta tecniche sproporzionate; la durata di tali
contratti e dei contratti rinnovabili non pud comunque di regola supera-
re i tre anni;

¢) per forniture quotate e acquistate sul mercato delle materie prime;

d) per l'acquisto di forniture o servizi a condizioni particolarmente vantag-
giose, da un fornitore che cessa definitivamente l'attivita commerciale op-
pure dagli organi delle procedure concorsuali.

La procedura negoziata senza bando & altresi consentita negli appalti
pubblici relativi ai servizi quando 'appalto faccia seguito a un concorso di
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progettazione e debba, in base alle norme applicabili, essere aggiudicato al
vincitore o a uno dei vincitori del concorso. In quest’ultimo caso, tutti i vin-
citori devono essere invitati a partecipare ai negoziati.

La procedura negoziata senza bando puo essere usata per nuovi lavori o
servizi consistenti nella ripetizione di lavori o servizi analoghi, gia affidati
all'operatore economico aggiudicatario dell’appalto iniziale dalle medesime
stazioni appaltanti, a condizione che tali lavori o servizi siano conformi al
progetto a base di gara e che tale progetto sia stato oggetto di un primo ap-
palto aggiudicato secondo una procedura di cui all’art. 70, comma 1 (proce-
dura aperta, procedura ristretta, procedura competitiva con negoziazione,
dialogo competitivo, partenariato per I'innovazione). Il progetto a base di ga-
ra indica 'entita di eventuali lavori o servizi complementari e le condizioni
alle quali essi verranno aggiudicati. La possibilita di avvalersi della procedu-
ra in esame & indicata sin dall’avvio del confronto competitivo nella prima
operazione e 'importo totale previsto per la prosecuzione dei lavori o della
prestazione dei servizi & computato per la determinazione del valore globale
dell’appalto, ai fini dell’applicazione delle soglie di cui all’art. 14, comma 1.
Il ricorso a questa procedura ¢ limitato al triennio successivo alla stipulazio-
ne del contratto di appalto iniziale.

Ove possibile, le stazioni appaltanti individuano gli operatori economi-
ci da consultare sulla base di informazioni riguardanti le caratteristiche di
qualificazione economica e finanziaria e tecniche e professionali desunte
dal mercato, nel rispetto dei principi di trasparenza e concorrenza, selezio-
nando almeno tre operatori economici, se sussistono in tale numero sogget-
ti idonei. La stazione appaltante sceglie 'operatore economico che ha offer-
to le condizioni piti vantaggiose, ai sensi dell’art. 108, previa verifica del pos-
sesso dei requisiti di partecipazione previsti per l'affidamento di contratti di
uguale importo mediante procedura aperta, ristretta o mediante procedura
competitiva con negoziazione.

6. Dialogo competitivo

Lart. 74 del codice disciplina il dialogo competitivo.

Nel dialogo competitivo qualsiasi operatore economico pud chiedere di
partecipare in risposta a un bando di gara, o a un avviso di indizione di gara,
fornendo le informazioni richieste dalla stazione appaltante.

Il termine minimo per la ricezione delle domande di partecipazione & di
trenta giorni dalla data di trasmissione del bando di gara ai sensi dell’art. 84.

Le stazioni appaltanti devono indicare nel bando di gara o nell’avviso di
indizione di gara o in un documento descrittivo allegato le esigenze che in-
tendono perseguire, i requisiti da soddisfare, il criterio di aggiudicazione, la
durata indicativa della procedura nonché eventuali premi o pagamenti per i
partecipanti al dialogo.
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Lappalto e aggiudicato unicamente sulla base del criterio dell'offerta con
il miglior rapporto qualita/prezzo conformemente all’art. 108.

Prima dell’avvio del dialogo le stazioni appaltanti possono organizzare
una consultazione con gli operatori economici selezionati sulla base della
documentazione posta a base di gara e sulle modalita di svolgimento del dia-
logo. Nei 30 giorni successivi alla conclusione della consultazione i parteci-
panti selezionati possono recedere dal dialogo.

Il dialogo competitivo riguarda tutti gli aspetti dell’appalto ed ¢ finalizza-
to all'individuazione e alla definizione dei mezzi piltt idonei a soddisfare le
necessita della stazione appaltante. Ove previsto nel bando di gara o nel do-
cumento descrittivo e in applicazione del criterio di aggiudicazione ivi pre-
visto, il dialogo competitivo puo svolgersi in fasi successive per ridurre il nu-
mero di soluzioni emerse durante la fase del dialogo. Il dialogo competiti-
vo prosegue finché la stazione appaltante non individua la soluzione o le so-
luzioni idonee a soddisfare le proprie esigenze. Dichiarato concluso il dialo-
go e informati i partecipanti rimanenti, la stazione appaltante invita ciascu-
no di loro a presentare l'offerta finale sulla base della soluzione o delle solu-
zioni presentate e specificate nella fase del dialogo. Lofferta contiene tutti
gli elementi richiesti e necessari per I'esecuzione del progetto. Le offerte pre-
sentate possono essere, su richiesta della stazione appaltante, chiarite, pre-
cisate e perfezionate. I chiarimenti, le precisazioni e il completamento delle
informazioni non possono avere 'effetto di modificare gli aspetti essenziali
dell’offerta o dell’appalto, compresi i requisiti e le esigenze indicati nel ban-
do di gara, nell’'avviso di indizione di gara o nel documento descrittivo, qua-
lora le variazioni rischino di falsare la concorrenza o di avere un effetto di-
scriminatorio.

Le stazioni appaltanti valutano le offerte ricevute sulla base dei criteri di
aggiudicazione fissati nel bando di gara, nell’avviso di indizione di gara o nel
documento descrittivo.

La stazione appaltante pud condurre ulteriori negoziazioni con l'opera-
tore economico che risulta aver presentato 'offerta con il miglior rapporto
qualita/prezzo per confermare gli impegni finanziari o altri contenuti dell’of-
ferta attraverso il completamento delle clausole del contratto, a condizione
che da cid non consegua la modifica sostanziale di elementi fondamentali
dell’offerta o dell’appalto pubblico, comprese le esigenze e i requisiti defini-
ti nel bando di gara o nel documento descrittivo, e che non si rischi di falsa-
re la concorrenza o creare discriminazioni.

7. Partenariato per I'innovazione
La procedura ¢& disciplinata dall’art. 75 del codice.

Nei documenti di gara la stazione appaltante identifica I'esigenza di pro-
dotti, servizi o lavori innovativi che non puo essere soddisfatta con quelli di-
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sponibili sul mercato. Indica altresi gli elementi dei prodotti, servizi o lavo-
ri innovativi identificati che definiscono i requisiti minimi che tutti gli offe-
renti devono soddisfare.

Tali informazioni devono essere sufficientemente precise per permettere
agli operatori economici di individuare la natura e I'ambito della soluzione
richiesta e decidere se partecipare alla procedura.

Nel partenariato per l'innovazione qualsiasi operatore economico pud
formulare una domanda di partecipazione in risposta a un bando di gara o
a un avviso di indizione di gara, fornendo gli elementi richiesti dalla stazio-
ne appaltante.

La stazione appaltante puo decidere di instaurare il partenariato per l'in-
novazione con uno o pitt operatori economici che conducono attivita di ri-
cerca e sviluppo separate. Il termine minimo per la ricezione delle domande
di partecipazione & di trenta giorni dalla data di trasmissione del bando di
gara ai sensi dell’art. 84. Gli appalti sono aggiudicati unicamente sulla base
del miglior rapporto qualita/prezzo ai sensi dell’art. 108.

Nel selezionare i candidati le stazioni appaltanti applicano i criteri relativi
alle capacita dei candidati nel settore della ricerca e dello sviluppo e nella mes-
sa a punto e attuazione di soluzioni innovative. Soltanto gli operatori econo-
mici invitati dalle stazioni appaltanti in seguito alla valutazione delle informa-
zioni richieste possono presentare progetti di ricerca e di innovazione.

Il partenariato per I'innovazione & strutturato in fasi successive secondo
la sequenza del processo di ricerca e di innovazione, che puo comprendere la
fabbricazione dei prodotti o la prestazione dei servizi o la realizzazione dei
lavori, il cui valore stimato non deve essere sproporzionato rispetto all'inve-
stimento richiesto per il loro sviluppo. In particolare, la durata e il valore del-
le varie fasi riflettono il grado di innovazione della soluzione proposta e la
sequenza di attivita di ricerca e di innovazione necessarie per lo sviluppo di
una soluzione innovativa non ancora disponibile sul mercato. Il partenariato
per 'innovazione fissa obiettivi intermedi che le parti devono raggiungere e
prevede il pagamento della remunerazione mediante rate congrue. Sulla ba-
se degli obiettivi intermedi e del loro effettivo conseguimento, la stazione ap-
paltante pud decidere, dopo ogni fase, di risolvere il partenariato per I'inno-
vazione o, nel caso di un partenariato con pitt operatori, di ridurre il numero
degli operatori risolvendo singoli contratti, a condizione che essa abbia in-
dicato nei documenti di gara tali possibilita e le condizioni per avvalersene.

Lofferta iniziale e quelle successive, esclusa l'offerta finale, possono esse-
re negoziate per migliorarne il contenuto, salvo che per gli aspetti relativi ai
requisiti minimi e ai criteri di aggiudicazione. Ove previsto nel bando di ga-
ra, nell'invito a confermare l'interesse o in altro documento di gara e in ap-
plicazione del criterio di aggiudicazione ivi previsto, le negoziazioni nel cor-
so della procedura possono svolgersi in fasi successive per ridurre il numero
di offerte da negoziare. La stazione appaltante informa per iscritto tutti gli
offerenti le cui offerte non sono state escluse delle modifiche alle specifiche
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tecniche o ad altri documenti di gara diversi da quelli che stabiliscono i re-
quisiti minimi; concede agli offerenti un tempo sufficiente per modificare e
ripresentare, ove opportuno, le offerte modificate.

8. La digitalizzazione del ciclo di vita dei contratti

Un obiettivo importantissimo, perseguito dal legislatore e tradotto nel te-
sto definitivo del nuovo codice dei contratti pubblici (d.lgs. 31 marzo 2023,
n. 36), & quello di una piena digitalizzazione dell'intero ciclo di vita degli ap-
palti pubblici attraverso vari strumenti, tra i quali la interoperativita tra ban-
che dati.

Tra gli articoli pitu rilevanti che vanno annoverati nel nuovo codice, tro-
viamo l'art. 23 (Banca dati nazionale dei contratti pubblici), I'art. 24 (Fasci-
colo virtuale dell’operatore economico), I'art. 25 (Piattaforme di approvvi-
gionamento digitale).

E importante evidenziare che I'entrata in vigore della disciplina relativa
alla digitalizzazione & rinviata al 1° gennaio 2024. Infatti, 'art. 225, co. 2, del
codice dispone:

2. Le disposizioni di cui agli articoli 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 28, 29, 30, 31, 35,
36, 37, comma 4, 99, 106, comma 3, ultimo periodo, 115, comma 5, 119, comma 5, e 224,
comma 6 acquistano efficacia a decorrere dal 1° gennaio 2024. (...).

8.1. Principi e diritti digitali

Lart. 19 del codice stabilisce che le stazioni appaltanti e gli enti conceden-
ti devono assicurare la digitalizzazione del ciclo di vita dei contratti nel ri-
spetto dei principi e delle disposizioni del codice dell'amministrazione digi-
tale, di cui al d.lgs. 7 marzo 2005, n. 82, devono garantire I'esercizio dei di-
ritti di cittadinanza digitale e devono operare secondo i principi di neutra-
lita tecnologica, di trasparenza, nonché di protezione dei dati personali e di
sicurezza informatica.

In attuazione del principio dell’'unicita dell'invio, ciascun dato & fornito
una sola volta a un solo sistema informativo, non puo essere richiesto da al-
tri sistemi o banche dati, ma & reso disponibile dal sistema informativo rice-
vente. Tale principio si applica ai dati relativi a programmazione di lavori,
opere, servizi e forniture, nonché a tutte le procedure di affidamento e di re-
alizzazione di contratti pubblici soggette al codice e a quelle da esso escluse,
in tutto o in parte, ogniqualvolta siano imposti obblighi di comunicazione a
una banca dati o a un sistema informativo.

Le attivita e i procedimenti amministrativi connessi al ciclo di vita dei
contratti pubblici sono svolti digitalmente, secondo le previsioni del codice
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dei contratti e del codice di cui al d.Igs. 82/2005, mediante le piattaforme e i
servizi digitali infrastrutturali delle stazioni appaltanti e degli enti conceden-
ti; i dati e le informazioni a essi relativi sono gestiti e resi fruibili in formato
aperto, secondo le previsioni del codice di cui al d.Igs. 82/2005.

I soggetti titolari di banche dati devono adottare le necessarie misure or-
ganizzative e di revisione dei processi e dei regolamenti interni per abilita-
re automaticamente 'accesso digitale alle informazioni disponibili presso
le banche dati di cui sono titolari, mediante le tecnologie di interoperabilita
dei sistemi informativi secondo le previsioni e le modalita del codice di cui
al d.Igs. 82/2005.

Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti, nonché gli operatori econo-
mici che partecipano alle attivita e ai procedimenti sopra descritti, devono
adottare misure tecniche e organizzative a presidio della sicurezza informa-
tica e della protezione dei dati personali. Le stazioni appaltanti e gli enti con-
cedenti devono assicurare la formazione del personale addetto, garantendo-
ne il costante aggiornamento.

Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti devono assicurare la tracciabi-
lita e la trasparenza delle attivita svolte, 'accessibilita ai dati e alle informa-
zioni, la conoscibilita dei processi decisionali automatizzati e devono rende-
re le piattaforme utilizzate accessibili nei limiti di cui all’art. 35 (accesso agli
atti digitale).

I gestori delle piattaforme devono assicurare la conformita delle medesi-
me alle regole tecniche di cui all’art. 26.

Ove possibile e in relazione al tipo di procedura di affidamento, le stazio-
ni appaltanti e gli enti concedenti devono ricorrere a procedure automatiz-
zate nella valutazione delle offerte ai sensi dell’art. 30.

Le regioni e le province autonome devono assicurare il rispetto delle di-
sposizioni illustrate in questo paragrafo e il supporto alle stazioni appaltan-
ti e agli enti concedenti.

8.2. Principi in materia di trasparenza

Lart. 20 del codice dispone che, fermi restando gli obblighi di pubblicita
legale, a fini di trasparenza i dati, le informazioni e gli atti relativi ai contrat-
ti pubblici sono indicati nell’art. 28 e sono pubblicati secondo quanto stabi-
lito dal d.Igs. 14 marzo 2013, n. 33.

Le comunicazioni e l'interscambio di dati per le finalita di conoscenza e
di trasparenza avvengono nel rispetto del principio di unicita del luogo di
pubblicazione e dell'invio delle informazioni.

Le regioni e le province autonome assicurano la trasparenza nel settore
dei contratti pubblici.
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8.3. Ciclo di vita digitale dei contratti pubblici

In conformita all’art. 21 del codice, il ciclo di vita digitale dei contratti
pubblici, di norma, si articola in programmazione, progettazione, pubblica-
zione, affidamento ed esecuzione.

Le attivita inerenti al ciclo di vita sono gestite, nel rispetto delle disposi-
zioni del codice dellamministrazione digitale, di cui al d.lgs. 7 marzo 2005,
n. 82, attraverso piattaforme e servizi digitali fra loro interoperabili, come
indicati all’art. 22.

I soggetti che intervengono nel ciclo di vita digitale dei contratti pubbli-
ci devono operare secondo le disposizioni qui descritte e procedono all’atto
dell’avvio della procedura secondo le disposizioni del codice di cui al d.Igs.
82/2005 e dell’art. 3 della legge 13 agosto 2010, n. 136.

8.4. Ecosistema nazionale di approvvigionamento digitale (e-procure-
ment)

Come stabilito dall’articolo 22 del codice, 'ecosistema nazionale di ap-
provvigionamento digitale (e-procurement) ¢ costituito dalle piattaforme e
dai servizi digitali infrastrutturali abilitanti la gestione del ciclo di vita dei
contratti pubblici di cui all’art. 23 e dalle piattaforme di approvvigionamen-
to digitale utilizzate dalle stazioni appaltanti di cui all’art. 25.

Le piattaforme e i servizi digitali consentono, in particolare:

a) la redazione o 'acquisizione degli atti in formato nativo digitale;

b) la pubblicazione e la trasmissione dei dati e documenti alla Banca dati
nazionale dei contratti pubblici;

c) l'accesso elettronico alla documentazione di gara;

d) la presentazione del documento di gara unico europeo in formato digita-
le e I'interoperabilita con il fascicolo virtuale dell’'operatore economico;

e) la presentazione delle offerte;

f) T'apertura, la gestione e la conservazione del fascicolo di gara in modalita
digitale;

g) il controllo tecnico, contabile e amministrativo dei contratti anche in fa-
se di esecuzione e la gestione delle garanzie.

Le basi di dati di interesse nazionale alimentano 'ecosistema nazionale di
approvvigionamento digitale, ai sensi dell’art. 60 del codice dell'amministra-
zione digitale, di cui al d.lgs. 82/2005.

8.5. La Banca dati nazionale dei contratti pubblici

Come si diceva, l'art. 23 del nuovo codice disciplina il funzionamento del-
la Banca dati nazionale dei contratti pubblici, nella quale & anche collocato
il Fascicolo virtuale dell'operatore economico (FVOE).

Il comma 1 assegna ad ANAC la titolarita, in via esclusiva, della Banca da-
ti nazionale dei contratti pubblici di cui all’art. 62-bis del codice dell'ammi-
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nistrazione digitale, abilitante I'ecosistema nazionale di e-procurement, e ne
sviluppa e gestisce i servizi.

L’ANAC individua con propri provvedimenti le sezioni in cui si articola la
banca dati di cui al comma 1 e i servizi ad essa collegati.

Come stabilito dal comma 3, la Banca dati nazionale dei contratti pub-
blici & interoperabile con le piattaforme di approvvigionamento digitale (di
cui all’art. 25) utilizzate dalle stazioni appaltanti e con il portale dei sogget-
ti aggregatori di cui al d.1. 24 aprile 2014, n. 66, convertito, con modificazio-
ni, dalla legge 23 giugno 2014, n. 89, per la digitalizzazione di tutte le fasi
del ciclo di vita dei contratti pubblici, nonché con la piattaforma digitale na-
zionale dati di cui all’art. 50-ter del d.Igs. 82/2005, con le basi di dati di inte-
resse nazionale di cui all’art. 60 del predetto d.lgs. 82/2005¢ con tutte le al-
tre piattaforme e banche dati dei soggetti di cui all’art. 2, comma 2 del d.Igs.
82/2005, coinvolti nell’attivita relativa al ciclo di vita dei contratti pubblici. I
soggetti di cui all’articolo 2, comma 2, del d.Igs. 82/2005, coinvolti nell’attivi-
ta relativa al ciclo di vita dei contratti, ove non gia accreditati alla piattafor-
ma di cui all’art. 50-ter del predetto d.lgs. 82/2005, sono tenuti ad accreditar-
si alla predetta piattaforma di cui all’art. 50-ter del d.Igs. 82/2005 nonché al-
la Banca dati nazionale dei contratti pubblici, a sviluppare le interfacce ap-
plicative e a rendere disponibili le proprie basi dati, senza nuovi o maggiori
oneri per la finanza pubblica e nel rispetto delle Linee guida dell'’Agenzia per
I'Ttalia digitale (AgID) in materia di interoperabilita.

La Banca dati nazionale dei contratti pubblici rende disponibili me-
diante interoperabilita i servizi e le informazioni necessari allo svolgimen-
to delle fasi dellintero ciclo di vita dei contratti pubblici, anche ai fini del
rispetto di quanto previsto dal d.lgs. 14 marzo 2013, n. 33. La stessa Ban-
ca dati si integra con la piattaforma unica della trasparenza istituita pres-
so 'ANAC.

Il comma 5 dell’art. 23 demanda ad ANAC l'adozione di un provvedimen-
to finalizzato ad individuare le informazioni che le stazioni appaltanti sono
tenute a trasmettere alla Banca dati nazionale dei contratti pubblici attraver-
so le piattaforme telematiche di cui all’articolo 25. Gli obblighi informativi
riguardano anche gli affidamenti diretti a societa in house dei cui all’art. 7,
comma 2. Con proprio provvedimento ’ANAC individua i tempi entro i quali
i titolari delle piattaforme e delle banche dati debbano garantire l'integrazio-
ne con i servizi abilitanti 'ecosistema di approvvigionamento digitale. Linte-
grazione & realizzata attraverso i servizi digitali resi disponibili da ANAC sul-
la Piattaforma digitale nazionale dati, di cui all’art. 50-ter del d.lgs. 82/2005,
nel rispetto delle relative regole tecniche.

L’ANAC rende disponibili ai sistemi informativi regionali competenti per
territorio, nonché alle pubbliche amministrazioni, le informazioni necessa-
rie allo svolgimento dei compiti istituzionali, ai sensi degli artt. 50 e 50-ter
del d.Igs. 82/2005.
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Nei casi in cui vengano omesse informazioni o attivita necessarie a ga-
rantire l'interoperabilita dei dati, TANAC effettua una segnalazione ad AgID
per 'esercizio dei poteri sanzionatori di cui all’art. 18-bis del d.Igs. 82/2005.

Lomissione di informazioni richieste, il rifiuto o 'omissione di attivita
necessarie a garantire l'interoperabilita delle banche dati coinvolte nel ciclo
di vita dei contratti pubblici costituisce violazione di obblighi di transizione
digitale punibili ai sensi dell’art. 18-bis del d.Igs. 82/2005.

Al fine di ridurre gli oneri amministrativi dei soggetti coinvolti nel proces-
so di digitalizzazione, possono essere utilizzati nell’ambito delle procedure
concernenti i finanziamenti degli investimenti pubblici come strumento di
verifica dell’effettivo utilizzo delle risorse e di avanzamento procedurale nei
tempi previsti dalle leggi di spesa.

8.6. Il fascicolo virtuale dell’operatore economico (FVOE)

La disciplina riguardante il FVOE ¢ trattata nell’art. 24 del nuovo codice.

Il comma 1 dell’art. 24 prevede che presso la Banca dati nazionale dei
contratti pubblici debba operare il fascicolo virtuale dell’operatore econo-
mico che:

— consente la verifica dell’assenza delle cause di esclusione di cui agli artt.
94 (cause di esclusione automatiche) e 95 (cause di esclusione non auto-
matiche), nonché per l'attestazione di cui all’art. 103 per i soggetti esecu-
tori di lavori pubblici;

— consente la verifica dei dati e dei documenti relativi ai requisiti di selezio-
ne di cui all’art. 100 (requisiti di ordine speciale) che 'operatore economi-
co inserisce.

1l fascicolo virtuale dell’'operatore economico & utilizzato per la parteci-
pazione alle procedure di affidamento disciplinate dal codice. I dati e i docu-
menti contenuti nel fascicolo virtuale dell'operatore economico, nei termini
di efficacia di ciascuno di essi, sono aggiornati automaticamente mediante
interoperabilita e sono utilizzati in tutte le procedure di affidamento cui l'o-
peratore partecipa. Si attua, in tal modo, il principio “once only”, che ha la
finalita di non onerare 'operatore economico che voglia partecipare a gare
pubbliche di inviare pit1 e pitu volte i propri dati/documenti. Linvio avviene
una sola volta e quanto prodotto pud essere utilizzato per piti competizioni.

Il comma 3 precisa che le amministrazioni competenti al rilascio delle
certificazioni o delle informazioni di cui agli artt. 94 e 95 garantiscono al-
la Banca dati nazionale dei contratti pubblici, attraverso la Piattaforma di
cui all’art. 50-ter del codice del'amministrazione digitale e 'accesso per in-
teroperabilita alle proprie banche dati, ai sensi dell’art. 23, comma 3, del co-
dice degli appalti, la disponibilitd in tempo reale delle informazioni e del-
le certificazioni digitali necessarie ad assicurare l'intero ciclo di vita digita-
le dei contratti pubblici. La violazione dell’obbligo & punita ai sensi dell’art.
23, comma 8. UANAC garantisce l'accessibilita al fascicolo virtuale dell’ope-
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ratore economico alle stazioni appaltanti, agli operatori economici e agli or-
ganismi di attestazione di cui all’art. 100, comma 4, limitatamente ai dati di
rispettiva competenza. LANAC pud predisporre elenchi aggiornati di opera-
tori economici gia accertati secondo quanto previsto dal comma 1 e le mo-
dalita per I'utilizzo degli accertamenti per procedure di affidamento diverse.

Per le finalita di cui al comma 1 dell’art. 24, 'ANAC provvede ad indivi-
duare, con proprio provvedimento, adottato d'intesa con il Ministero delle
infrastrutture e dei trasporti e con ’AgID, entro sessanta giorni dalla data di
entrata in vigore del codice, le tipologie di dati da inserire nel fascicolo vir-
tuale dell’operatore economico, concernenti la partecipazione alle procedu-
re di affidamento e il loro esito, in relazione ai quali & obbligatoria la verifi-
ca attraverso la Banca dati nazionale dei contratti pubblici.

8.7. Piattaforme di approvvigionamento digitale

Lart. 25 del nuovo codice reca disposizioni in merito alle piattaforme di
approvvigionamento digitale, particolarmente rilevanti ai fini della piena di-
gitalizzazione dell'intero ciclo di vita degli appalti pubblici, attraverso vari
strumenti, tra i quali la interoperativita tra banche dati.

Il comma 1 dell’art. 25 descrive le piattaforme di approvvigionamento di-
gitale come costituite dall'insieme dei servizi e dei sistemi informatici, inter-
connessi e interoperanti, utilizzati dalle stazioni appaltanti e dagli enti con-
cedenti per svolgere una o piu attivita di cui all’art. 21, comma 1, e per assi-
curare la piena digitalizzazione dell'intero ciclo di vita dei contratti pubblici.
A tal fine, le piattaforme di approvvigionamento digitale interagiscono con i
servizi della Banca dati nazionale dei contratti pubblici di cui all’art. 23 non-
ché con i servizi della piattaforma digitale nazionale dati di cui all’art. 50-ter
del codice dell’amministrazione digitale.

Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti utilizzano le piattaforme di ap-
provvigionamento digitale per svolgere le procedure di affidamento e di ese-
cuzione dei contratti pubblici, secondo le regole tecniche di cui all’art. 26.
Le piattaforme di approvvigionamento digitale non possono alterare la pa-
rita di accesso degli operatori, né impedire o limitare la partecipazione alla
procedura di gara degli stessi ovvero distorcere la concorrenza, né modifica-
re l'oggetto dell’appalto, come definito dai documenti di gara. Le stazioni ap-
paltanti e gli enti concedenti assicurano la partecipazione alla gara anche in
caso di comprovato malfunzionamento, pur se temporaneo, delle piattafor-
me, anche eventualmente disponendo la sospensione del termine per la rice-
zione delle offerte per il periodo di tempo necessario a ripristinare il norma-
le funzionamento e la proroga dello stesso per una durata proporzionale al-
la gravita del malfunzionamento.

Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti non dotati di una propria piat-
taforma di approvvigionamento digitale si avvalgono delle piattaforme mes-
se a disposizione da altre stazioni appaltanti o enti concedenti, da centrali di
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committenza o da soggetti aggregatori, da regioni o province autonome che
a loro volta possono ricorrere a un gestore del sistema che garantisce il fun-
zionamento e la sicurezza della piattaforma.

Nel comma 4 viene fatto divieto di porre a carico dei concorrenti o dell’ag-
giudicatario eventuali costi connessi alla gestione delle piattaforme.

8.8. Laflow chart riepilogativa

Si fornisce, di seguito, una flow chart riepilogativa che fornisce un qua-
dro di insieme riguardante lo scambio di dati, informazioni e documenti ri-
guardanti il ciclo di vita degli appalti pubblici, secondo le regole della inte-
roperativita.

DIGITALIZZAZIONE
(BDNCP + FVOE + piattaforme di approvvigionamento + altre banche dati)

: . <
Stazione appaltante Operatore economico A
A ONCE ONLY
Piattaforma

v

di approvvigionamento

| .

Banca dati nazionale dei contratti pubblici ¢

Fascicolo virtuale dell’operatore
economico

Altre banche dati
o competenti al rilascio
di certificazioni

A 4
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8.9. Leregole tecniche da rispettare

Lart. 26 del codice definisce le regole tecniche delle piattaforme di ap-
provvigionamento digitali.

Viene precisato che i requisiti tecnici delle piattaforme di approvvigiona-
mento digitale, nonché la conformita di dette piattaforme a quanto disposto
dall’art. 22, comma 2, sono stabiliti dall’AgID di intesa con 'ANAC e la Presi-
denza del Consiglio dei Ministri, Dipartimento per la trasformazione digita-
le, entro sessanta giorni dalla data di entrata in vigore del codice.

Con il medesimo provvedimento sono stabilite le modalita per la certifi-
cazione delle piattaforme di approvvigionamento digitale.

La certificazione delle piattaforme di approvvigionamento digitale, rila-
sciata dall’AgID, consente l'integrazione con i servizi della Banca dati nazio-
nale dei contratti pubblici. TANAC assume il compito di curare e gestire il
registro delle piattaforme certificate.

8.10. La pubblicita legale degli atti

Come stabilito dall’art. 27 del codice, la pubblicita degli atti & garantita
dalla Banca dati nazionale dei contratti pubblici, mediante la trasmissione
dei dati all'Ufficio delle pubblicazioni dell'Unione europea e la loro pubbli-
cazione ai sensi degli art. 84 e 85, secondo quanto definito dal provvedimen-
to di cui al comma 4 dell’articolo citato.

Gli effetti giuridici degli atti oggetto di pubblicazione sopra descritti de-
corrono dalla data di pubblicazione nella Banca dati nazionale dei contrat-
ti pubblici.

La documentazione di gara & resa costantemente disponibile attraverso le
piattaforme digitali di cui all’art. 25 e attraverso i siti istituzionali delle sta-
zioni appaltanti e degli enti concedenti. Essa ¢ costantemente accessibile at-
traverso il collegamento con la Banca dati nazionale dei contratti pubblici.

L'ANAC, con proprio provvedimento da adottare entro sessanta giorni
dalla data di entrata in vigore del codice, d’'intesa con il Ministero delle in-
frastrutture e dei trasporti, stabilisce le modalita di attuazione.

8.11. La trasparenza dei contratti pubblici

In base all’art. 28 del codice, le informazioni e i dati relativi alla program-
mazione di lavori, servizi e forniture, nonché alle procedure del ciclo di vita
dei contratti pubblici, ove non considerati riservati ai sensi dell’art. 35 ovve-
ro secretati ai sensi dell’art. 139, sono trasmessi tempestivamente alla Ban-
ca dati nazionale dei contratti pubblici attraverso le piattaforme digitali di
cui all’art. 25.

Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti assicurano il collegamento tra
la sezione “Amministrazione trasparente” del sito istituzionale e la Banca
dati nazionale dei contratti pubblici, secondo le disposizioni di cui al d.Igs.
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14 marzo 2013, n. 33. Sono pubblicati nella sezione “Amministrazione tra-
sparente” la composizione della commissione giudicatrice e i curricula dei
suoi componenti, nonché i resoconti della gestione finanziaria dei contratti
al termine della loro esecuzione.

Per la trasparenza dei contratti pubblici fanno fede i dati trasmessi
alla Banca dati nazionale dei contratti pubblici presso ’ANAC, la qua-
le assicura la tempestiva pubblicazione sul proprio portale dei dati ricevu-
ti, anche attraverso la piattaforma unica della trasparenza, e la periodica
pubblicazione degli stessi in formato aperto. In particolare, sono pubblica-
ti la struttura proponente, l'oggetto del bando, I'elenco degli operatori invi-
tati a presentare offerte, 'aggiudicatario, 'importo di aggiudicazione, i tem-
pi di completamento dei lavori, servizi o forniture e I'importo delle somme

liquidate.
In sintesi:
Dato da pubblicare Note esplicative
1 |CIG
2 | Struttura proponente Codice fiscale e denominazione della stazio-

ne appaltante responsabile del progetto di
scelta del contraente

3 | Oggetto del bando

Procedura di scelta del contraente
5 | Elenco degli operatori invitati a presentare of- | Elenco degli OE partecipanti alla procedura
ferta di scelta del contraente. Per ciascun soggetto
partecipante vanno specificati: codice fiscale,
ragione sociale e ruolo in caso di partecipa-
zione in associazione con altri soggetti

6 | Aggiudicatario Elenco degli OE risultati aggiudicatari della
procedura di scelta del contraente. Per cia-
scun soggetto aggiudicatario vanno speci-
ficati: codice fiscale, ragione sociale e ruolo
in caso di partecipazione in associazione con
altri soggetti

7 | Importo di aggiudicazione Importo di aggiudicazione al lordo degli oneri
di sicurezza ed al netto dell'lVA

8 | Tempi di completamento dell'opera, servizio | Dati di effettivo inizio dei lavori, servizi e for-

S

o fornitura niture. Data di ultimazione dei lavori, servizi
e forniture
9 |Importo delle somme liquidate Importo complessivo dell’appalto al netto
dell'IVA

Il comma 3 dell’art. 28 del codice dei contratti ha cosi sostituito I'abroga-
to art. 1, co. 32 della legge 190/2012.

L'ANAC, entro sessanta giorni dalla data di entrata in vigore del codice,
deve individuare, con proprio provvedimento, le informazioni, i dati e le re-
lative modalita di trasmissione per I'attuazione delle disposizioni sopra illu-
strate.
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8.12. Regole applicabili alle comunicazioni

Come stabilito dall’articolo 29 del codice, tutte le comunicazioni e gli
scambi di informazioni di cui al codice sono eseguiti, in conformita con
quanto disposto dal codice dellamministrazione digitale di cui al d.lgs. 7
marzo 2005, n. 82, tramite le piattaforme dell’ecosistema nazionale di cui
all’articolo 22 del codice dei contratti e, per quanto non previsto dalle pre-
dette piattaforme, mediante l'utilizzo del domicilio digitale ovvero, per le co-
municazioni tra pubbliche amministrazioni, ai sensi dell’art. 47 del codice
dell’amministrazione digitale, di cui al d.lgs. 82/2005.

8.13. Uso delle procedure automatizzate nel ciclo di vita dei contratti pub-
blici

Lart. 30, co. 1 del codice prevede che, per migliorare I'efficienza, le stazio-
ni appaltanti e gli enti concedenti devono provvedere, ove possibile, ad auto-
matizzare le proprie attivita ricorrendo a soluzioni tecnologiche, ivi incluse
I'intelligenza artificiale e le tecnologie di registri distribuiti, nel rispetto del-
le specifiche disposizioni in materia.

Nell'acquisto o sviluppo delle soluzioni sopra descritte, le stazioni appal-
tanti e gli enti concedenti:

a) devono assicurare la disponibilita del codice sorgente, della relativa docu-
mentazione, nonché di ogni altro elemento utile a comprenderne le logi-
che di funzionamento;

b) devono introdurre negli atti di indizione delle gare clausole volte ad assi-
curare le prestazioni di assistenza e manutenzione necessarie alla corre-
zione degli errori e degli effetti indesiderati derivanti dall’automazione.
Le decisioni assunte mediante automazione devono rispettare i princi-

pi di:

a) conoscibilita e comprensibilita, per cui ogni operatore economico ha di-
ritto a conoscere l'esistenza di processi decisionali automatizzati che lo
riguardino e, in tal caso, a ricevere informazioni significative sulla logica
utilizzata;

b) non esclusivita della decisione algoritmica, per cui comunque esiste nel
processo decisionale un contributo umano capace di controllare, validare
ovvero smentire la decisione automatizzata;

¢) non discriminazione algoritmica, per cui il titolare deve mettere in atto
misure tecniche e organizzative adeguate al fine di impedire effetti discri-
minatori nei confronti degli operatori economici.

Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti devono adottare ogni misu-
ra tecnica e organizzativa atta a garantire che siano rettificati i fattori che
comportano inesattezze dei dati e sia minimizzato il rischio di errori, non-
ché a impedire effetti discriminatori nei confronti di persone fisiche sulla
base della nazionalita, dell’'origine etnica, delle opinioni politiche, della reli-
gione, delle convinzioni personali, dell'appartenenza sindacale, dei caratteri
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somatici, dello status genetico, dello stato di salute, del genere o dell’'orien-
tamento sessuale. Le pubbliche amministrazioni pubblicano sul sito istitu-
zionale, nella sezione “Amministrazione trasparente”, I'elenco delle soluzio-
ni tecnologiche di cui al comma 1 utilizzate ai fini dello svolgimento della
propria attivita.

8.14. L’anagrafe degli operatori economici

Lart. 31 del codice prevede l'istituzione presso 'ANAC dell’Anagrafe degli
operatori economici a qualunque titolo coinvolti nei contratti pubblici, che
si avvale del registro delle imprese.

L'Anagrafe censisce gli operatori economici, nonché i soggetti, le persone
fisiche e i titolari di cariche ad essi riferibili.

Per le persone fisiche, '’Anagrafe assume valore certificativo per i ruoli e
le cariche rivestiti non risultanti dal registro delle imprese.

I dati dell’Anagrafe sono resi disponibili a tutti i soggetti operanti nell'am-
bito dell’ecosistema nazionale di approvvigionamento digitale, attraverso le
piattaforme di cui agli artt. 23, 24 e 25, per i trattamenti e le finalita legati al-
la gestione del ciclo di vita dei contratti pubblici.

8.15. Le procedure digitali

Strumenti per poter effettuare acquisti in modalita digitale sono i siste-
mi dinamici di acquisizione, le aste elettroniche e i cataloghi elettronici. Non
si tratta, pertanto, di procedure di gara (come le procedure, aperte, ristret-
te, negoziate e cosi via), ma di modalita elettroniche per lo svolgimento del-
le procedure di gara tradizionali.

8.16. I sistemi dinamici di acquisizione

Lart. 32 del codice disciplina i sistemi dinamici di acquisizione.

Il comma 1 dispone che, per acquisti di uso corrente, le cui caratteristi-
che, cosi come generalmente disponibili sul mercato, soddisfano le esigen-
ze delle stazioni appaltanti e degli enti concedenti, & possibile avvalersi di un
sistema dinamico di acquisizione. Il sistema dinamico di acquisizione ¢ un
procedimento interamente elettronico ed & aperto per tutto il periodo di effi-
cacia a qualsiasi operatore economico che soddisfi i criteri di selezione. Pud
essere diviso in categorie definite di prodotti, lavori o servizi sulla base del-
le caratteristiche dell'appalto da eseguire. Tali caratteristiche possono com-
prendere un riferimento al quantitativo massimo ammissibile degli appalti
specifici successivi o a un’area geografica specifica in cui gli appalti saran-
no eseguiti.

Il comma 2 precisa che, per I'aggiudicazione nell'lambito di un sistema di-
namico di acquisizione, le stazioni appaltanti e gli enti concedenti osservano
le norme previste per la procedura ristretta di cui all’art. 72. Tutti i candidati
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che soddisfano i criteri di selezione sono ammessi al sistema e il numero dei

candidati ammessi non puo essere limitato. Le stazioni appaltanti e gli enti

concedenti che hanno diviso il sistema in categorie di prodotti, lavori o ser-
vizi conformemente al comma 1, devono precisare i criteri di selezione ap-
plicabili per ciascuna categoria.

Il comma 3 puntualizza che nei settori ordinari, fermo restando quanto
previsto dall’articolo 72, si applicano i seguenti termini:

a) il termine minimo per la ricezione delle domande di partecipazione & di
trenta giorni dalla data di trasmissione del bando di gara o, se un avvi-
so di pre-informazione & utilizzato come mezzo di indizione di una gara,
dalla data d’invio dell'invito a confermare interesse. Non sono applicabi-
li ulteriori termini per la ricezione delle domande di partecipazione una
volta che l'invito a presentare offerte per il primo appalto specifico nel si-
stema dinamico di acquisizione & stato inviato;

b) il termine minimo per la ricezione delle offerte & di almeno dieci giorni
dalla data di trasmissione dell'invito a presentare offerte. Si applica 'art.
72, comma 5.

Il comma 4 precisa che nei settori speciali si applicano i seguenti termini:
a) il termine minimo per la ricezione delle domande di partecipazione ¢ fis-

sato in non meno di trenta giorni dalla data di trasmissione del bando di

gara o, se come mezzo di indizione di gara € usato un avviso periodico in-

dicativo, dell'invito a confermare interesse. Non sono applicabili ulterio-
ri termini per la ricezione delle domande di partecipazione dopo l'invio
dell'invito a presentare offerte per il primo appalto specifico;

b) il termine minimo per la ricezione delle offerte ¢ di almeno dieci giorni
dalla data di trasmissione dell'invito a presentare offerte. Si applica 'art.
72, comma 5.

Tutte le comunicazioni nel quadro di un sistema dinamico di acquisi-
zione sono effettuate esclusivamente con mezzi elettronici conformemen-
te all’art. 29.

Per aggiudicare appalti nel quadro di un sistema dinamico di acquisizio-
ne, le stazioni appaltanti e gli enti concedenti:

a) devono pubblicare un avviso di indizione di gara precisando che si tratta
di un sistema dinamico di acquisizione;

b) nei documenti di gara devono precisare almeno la natura e la quantita
stimata degli acquisti previsti, nonché tutte le informazioni necessarie ri-
guardanti il sistema dinamico di acquisizione, comprese le modalita di
funzionamento del sistema, il dispositivo elettronico utilizzato, nonché le
modalita e le specifiche tecniche di collegamento;

¢) devono indicare un’eventuale divisione in categorie di prodotti, lavori o
servizi e le caratteristiche che definiscono le categorie;

d) devono offrire accesso libero, diretto e completo ai documenti di gara a
norma dell’art. 88.
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Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti devono assicurare a tutti gli
operatori economici, per il periodo di validita del sistema dinamico di acqui-
sizione, la possibilita di chiedere di essere ammessi al sistema alle condizio-
ni di cui ai commi da 2 a 4. Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti devo-
no valutare tali domande in base ai criteri di selezione entro dieci giorni la-
vorativi dal loro ricevimento. Il termine puo essere prorogato fino a quindi-
ci giorni lavorativi in singoli casi motivati, in particolare per la necessita di
esaminare documentazione aggiuntiva o di verificare in altro modo se i cri-
teri di selezione siano stati soddisfatti. In deroga a quanto sopra illustrato,
a condizione che l'invito a presentare offerte per il primo appalto specifico
nel sistema dinamico di acquisizione non sia stato inviato, le stazioni appal-
tanti e gli enti concedenti possono prorogare il periodo di valutazione, pur-
ché durante il periodo di valutazione prorogato non sia emesso alcun invito
a presentare offerte.

Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti devono indicare nei documen-
ti di gara la durata massima del periodo prorogato che intendono applicare.
Le stazioni appaltanti devono comunicare al piu presto all’'operatore econo-
mico interessato se & stato ammesso o meno al sistema dinamico di acqui-
sizione.

Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti devono invitare tutti i parteci-
panti ammessi a presentare un’offerta per ogni specifico appalto nell’ambi-
to del sistema dinamico di acquisizione, conformemente all’art. 89 e all’art.
165. Se il sistema dinamico di acquisizione & stato suddiviso in categorie di
prodotti, lavori o servizi, le stazioni appaltanti e gli enti concedenti devono
invitare tutti i partecipanti ammessi alla categoria che corrisponde allo spe-
cifico appalto a presentare un’offerta. Essi devono aggiudicare 'appalto:

a) nei settori ordinari, all'offerente che ha presentato la migliore offerta sul-
la base dei criteri di aggiudicazione enunciati nel bando di gara per l'isti-
tuzione del sistema dinamico di acquisizione o, se un avviso di pre-infor-
mazione & utilizzato come mezzo di indizione di una gara, nell'invito a
confermare interesse;

b) nei settori speciali, all'offerente che ha presentato la migliore offerta sulla
base dei criteri di aggiudicazione enunciati nel bando di gara per l'istitu-
zione del sistema dinamico di acquisizione, nell'invito a confermare inte-
resse, o, quando come mezzo di indizione di gara si usa un avviso sull’esi-
stenza di un sistema di qualificazione, nell'invito a presentare un’offerta.
I criteri sopra illustrarti possono, all’occorrenza, essere precisati nell'invi-

to a presentare offerte.

Nei settori ordinari, le stazioni appaltanti e gli enti concedenti possono
esigere, in qualsiasi momento nel periodo di validita del sistema dinamico di
acquisizione, che i partecipanti ammessi innovino o aggiornino il documen-
to di gara unico europeo di cui all’art. 91, entro cinque giorni lavorativi dal-
la data in cui e trasmessa tale richiesta.
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Nei settori speciali, le stazioni appaltanti e gli enti concedenti che appli-
cano i motivi di esclusione e criteri di selezione previsti dagli artt. 94, 95 e 99
possono esigere, in qualsiasi momento nel periodo di validita del sistema di-
namico di acquisizione, che i partecipanti ammessi innovino o aggiornino il
documento di gara unico europeo di cui all’art. 91, entro cinque giorni lavo-
rativi dalla data in cui & trasmessa tale richiesta.

Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti devono indicare nell’avviso di
indizione di gara il periodo di validita del sistema dinamico di acquisizione.
Essi informano la Commissione europea di qualsiasi variazione di tale perio-
do di validita utilizzando i seguenti modelli di formulari:

a) se il periodo di validita ¢ modificato senza porre fine al sistema, il model-
lo utilizzato inizialmente per 'avviso di indizione di gara per il sistema di-
namico di acquisizione;

b) se & posto termine al sistema, 'avviso di aggiudicazione di cui agli artt.
111 e 163, comma 2.

Non possono essere posti a carico degli operatori economici interessati
o partecipanti al sistema dinamico di acquisizione i contributi di carattere
amministrativo prima o nel corso del periodo di validita del sistema dinami-
co di acquisizione.

Il Ministero dell’economia e delle finanze, anche avvalendosi di Con-
sip S.p.A., pud provvedere alla realizzazione e gestione di un sistema di-
namico di acquisizione per conto delle stazioni appaltanti, predisponendo
gli strumenti organizzativi e amministrativi, elettronici e telematici e cu-
rando 'esecuzione di tutti 1 servizi informatici, telematici e di consulen-
za necessari.

Gli accordi quadro di cui all’art. 59 e le convenzioni di cui all’art. 26 del-
la legge 23 dicembre 1999, n. 488, possono essere stipulati in sede di aggiu-
dicazione di appalti specifici basati su un sistema dinamico di acquisizione.
A essi si applica il termine dilatorio di cui all’art. 18, comma 3, se di impor-
to pari o superiore alle soglie di rilevanza europea.

8.17. Le aste elettroniche

L’art. 33 del codice disciplina le aste elettroniche.

Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti possono ricorrere ad aste elet-
troniche nelle quali sono presentati nuovi prezzi, modificati al ribasso, o
nuovi valori riguardanti taluni elementi delle offerte. A tal fine, le stazioni
appaltanti e gli enti concedenti devono strutturare l'asta come un processo
elettronico per fasi successive, che interviene dopo una prima valutazione
completa delle offerte e consente di classificarle sulla base di un trattamen-
to automatico. Gli appalti di servizi e di lavori che hanno per oggetto presta-
zioni intellettuali, come la progettazione di lavori, che non possono essere
classificati in base ad un trattamento automatico, non sono oggetto di aste
elettroniche.
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Nelle procedure aperte, ristrette o competitive con negoziazione o nel-
le procedure negoziate precedute da un’indizione di gara, le stazioni appal-
tanti e gli enti concedenti possono stabilire che I'aggiudicazione di un appal-
to sia preceduta da un’asta elettronica quando il contenuto dei documenti di
gara, in particolare le specifiche tecniche, pud essere fissato in maniera pre-
cisa. Alle stesse condizioni, essi possono ricorrere all’asta elettronica in oc-
casione della riapertura del confronto competitivo fra le parti di un accor-
do quadro di cui all’art. 59, comma 4, lettere b) e ¢), e dell'indizione di gare
per appalti da aggiudicare nell’ambito del sistema dinamico di acquisizione
di cui all’art. 32.

Lasta elettronica ¢ aggiudicata sulla base di uno dei seguenti elementi
contenuti nell'offerta:

a) esclusivamente i prezzi, quando l'appalto & aggiudicato sulla sola base del
prezzo;

b) il prezzo o i nuovi valori degli elementi dell’offerta indicati nei documen-
ti di gara, quando I'appalto ¢ aggiudicato sulla base del miglior rapporto
qualita/prezzo o costo/efficacia.

Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti devono indicare il ricorso a
un’asta elettronica nel bando di gara o nell'invito a confermare l'interesse,
nonché, per i settori speciali, nell'invito a presentare offerte quando per l'in-
dizione di gara si usa un avviso sull’esistenza di un sistema di qualificazione.
I documenti di gara comprendono almeno i seguenti elementi:

a) gli elementi i cui valori saranno oggetto dell’asta elettronica, purché tali
elementi siano quantificabili in modo da essere espressi in cifre o in per-
centuali;

b) i limiti eventuali dei valori che potranno essere presentati, quali risultano
dal capitolato d’oneri relativo all'oggetto dell’appalto;

¢) le informazioni che saranno messe a disposizione degli offerenti nel cor-
so dell’asta elettronica e, se del caso, il momento in cui saranno messe a
loro disposizione;

d) le informazioni pertinenti sullo svolgimento dell’asta elettronica;

e) le condizioni alle quali gli offerenti potranno rilanciare, in particolare gli
scarti minimi eventualmente richiesti per il rilancio;

f) le informazioni pertinenti sul dispositivo elettronico utilizzato e sulle mo-
dalita e specifiche tecniche di collegamento.

Prima di procedere all’asta elettronica, le stazioni appaltanti e gli enti
concedenti devono effettuare una valutazione completa delle offerte confor-
memente al criterio o ai criteri di aggiudicazione stabiliti e alla relativa pon-
derazione.

Nei settori ordinari, un’offerta & considerata ammissibile se & stata pre-
sentata da un offerente che non ¢ stato escluso ai sensi degli artt. 94 € 95, che
soddisfa i criteri di selezione di cui all’art. 99 e la cui offerta & conforme alle
specifiche tecniche senza essere irregolare o inaccettabile ovvero inadegua-
ta, ai sensi dei commi 8, 9 e 10 dell’art. 33.
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Nei settori speciali, un’offerta & considerata ammissibile se & stata presenta-
ta da un offerente che non ¢ stato escluso ai sensi dell’art. 167, comma 1, lettera
¢), che soddisfa i criteri di selezione di cui al medesimo art. 167, comma 1, let-
tera d), e la cui offerta & conforme alle specifiche tecniche senza essere irrego-
lare o inaccettabile ovvero inadeguata, ai sensi dei commi 8, 9 e 10 dell’art. 33.

Sono considerate irregolari le offerte che non rispettano i documenti di
gara, che sono state ricevute in ritardo, in relazione alle quali vi sono pro-
ve di corruzione, concussione o abuso di ufficio o accordo tra operatori eco-
nomici finalizzato a turbare l'asta, o che la stazione appaltante ha giudicato
anormalmente basse.

Sono considerate inaccettabili le offerte presentate da offerenti che non
possiedono la qualificazione necessaria e le offerte il cui prezzo supera I'im-
porto posto dalle stazioni appaltanti e dagli enti concedenti a base di gara
stabilito e documentato prima dell’avvio della procedura di appalto.

Un’offerta & ritenuta inadeguata se non presenta alcuna pertinenza con
l'appalto ed & quindi manifestamente incongruente, fatte salve le modifi-
che sostanziali idonee a rispondere alle esigenze della stazione appaltante
o dell’ente concedente e ai requisiti specificati nei documenti di gara. Una
domanda di partecipazione non ¢ ritenuta adeguata se 'operatore economi-
co interessato deve o puo essere escluso ai sensi degli artt. 94 € 95 o dell’art.
167, comma 1, lettera c¢), o non soddisfa i criteri di selezione stabiliti dalla
stazione appaltante ai sensi dell’art. 99.

Tutti gli offerenti che hanno presentato offerte ammissibili sono invitati
simultaneamente, per via elettronica, a partecipare all’asta elettronica utiliz-
zando, a decorrere dalla data e dall’'ora previste, le modalita di connessione
conformi alle istruzioni contenute nell'invito. Lasta elettronica pud svolgersi
in piu fasi successive e non ha inizio prima di due giorni lavorativi successi-
vi alla data di invio degli inviti.

Linvito & corredato del risultato della valutazione completa dell’'offerta,
effettuata conformemente alla ponderazione di cui all’art. 108, commi 7 e 8.
Linvito precisa, altresi, la formula matematica che determina, durante l'a-
sta elettronica, le riclassificazioni automatiche in funzione dei nuovi prezzi
e/o dei nuovi valori presentati. Salvo il caso in cui l'offerta economicamente
pitl vantaggiosa sia individuata sulla base del solo prezzo, tale formula inte-
gra la ponderazione di tutti i criteri stabiliti per determinare I'offerta econo-
micamente pitl vantaggiosa, quale indicata nel bando di gara o in altri docu-
menti di gara. A tal fine, le eventuali forcelle devono essere precedentemente
espresse con un valore determinato. Qualora siano autorizzate varianti, per
ciascuna variante deve essere fornita una formula separata.

Nel corso di ogni fase dell’asta elettronica, le stazioni appaltanti comuni-
cano in tempo reale a tutti gli offerenti almeno le informazioni che consento-
no loro di conoscere in ogni momento la rispettiva classificazione. Le stazio-
ni appaltanti e gli enti concedenti possono, purché previsto nei documenti di
gara, comunicare altre informazioni riguardanti altri prezzi o valori presen-
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tati. Possono, inoltre, rendere noto in qualsiasi momento il numero di parte-

cipanti alla fase specifica dell’asta. In nessun caso, possono rendere nota li-

dentita degli offerenti durante lo svolgimento delle fasi dell’asta elettronica.

Il comma 14 dell’articolo in esame dispone che le stazioni appaltanti e gli
enti concedenti dichiarano conclusa l'asta elettronica secondo una o pit del-
le seguenti modalita:

a) alla data e all’'ora preventivamente indicate;

b) quando non ricevono pitt nuovi prezzi o nuovi valori che rispondono alle
esigenze degli scarti minimi, a condizione che abbiano preventivamente
indicato il termine che rispetteranno a partire dalla ricezione dell’'ultima
presentazione prima di dichiarare conclusa l'asta elettronica;

¢) quando il numero di fasi dell’asta preventivamente indicato & stato rag-
giunto.

Se le stazioni appaltanti e gli enti concedenti intendono dichiarare con-
clusa l'asta elettronica ai sensi del comma 14, lettera c), eventualmente in
combinazione con le modalita di cui alla lettera b) del medesimo comma,
lI'invito a partecipare all’asta indica il calendario di ogni fase dell’asta.

Dopo aver dichiarato conclusa l'asta elettronica, le stazioni appaltanti e
gli enti concedenti aggiudicano I'appalto in funzione dei suoi risultati.

8.18. Cataloghi elettronici

Lart. 34 del codice disciplina i cataloghi elettronici.

Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti possono chiedere che le offerte
siano presentate sotto forma di catalogo elettronico o che includano un ca-
talogo elettronico. Le offerte presentate sotto forma di catalogo elettronico
possono essere corredate di altri documenti, a completamento dell’offerta.

I cataloghi elettronici sono predisposti dai candidati o dagli offerenti per
la partecipazione a una determinata procedura di appalto in conformita alle
specifiche tecniche e al formato stabiliti dalle stazioni appaltanti.

Quando la presentazione delle offerte sotto forma di cataloghi elettronici
¢ accettata o richiesta, le stazioni appaltanti e gli enti concedenti:

a) nei settori ordinari, lo indicano nel bando di gara o nell'invito a confer-
mare interesse, quando il mezzo di indizione di gara & un avviso di pre-in-
formazione; nei settori speciali, lo indicano nel bando di gara, nell'invito
a confermare interesse, o, quando il mezzo di indizione di gara ¢ un av-
viso sull’esistenza di un sistema di qualificazione, nell'invito a presentare
offerte o a negoziare;

b) indicano nei documenti di gara tutte le informazioni relative al formato,
al dispositivo elettronico utilizzato nonché alle modalita e alle specifiche
tecniche per il catalogo.

Tl comma 4 dell’articolo in esame stabilisce che, quando un accordo quadro &
concluso con pil operatori economici, dopo la presentazione delle offerte sotto
forma di cataloghi elettronici, le stazioni appaltanti e gli enti concedenti posso-
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no prevedere che la riapertura del confronto competitivo per i contratti specifici

avvenga sulla base di cataloghi aggiornati. In tal caso, le stazioni appaltanti e gli

enti concedenti utilizzano, alternativamente, uno dei seguenti metodi:

a) invitano gli offerenti a ripresentare i loro cataloghi elettronici, adattati al-
le esigenze del contratto in questione;

b) comunicano agli offerenti che intendono avvalersi delle informazioni raccol-
te dai cataloghi elettronici gia presentati per costituire offerte adeguate ai re-
quisiti del contratto in questione, a condizione che il ricorso a questa possi-
bilita sia stato previsto nei documenti di gara relativi all'accordo quadro.

Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti, in caso di riapertura del con-
fronto competitivo per i contratti specifici in conformita al comma 4, lette-
ra b), devono indicare agli offerenti la data e l'ora in cui intendono procede-
re alla raccolta delle informazioni necessarie per costituire offerte adattate
ai requisiti del contratto specifico e danno agli offerenti la possibilita di rifiu-
tare tale raccolta di informazioni. Le stazioni appaltanti e gli enti conceden-
ti devono prevedere un adeguato periodo di tempo tra la notifica e l'effettiva
raccolta di informazioni. Prima dell’aggiudicazione dell’appalto, le stazioni
appaltanti e gli enti concedenti devono presentare le informazioni raccolte
all'offerente interessato, in modo da offrire la possibilita di contestare o con-
fermare che l'offerta cosi costituita non contiene errori materiali.

Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti possono aggiudicare appalti
basati su un sistema dinamico di acquisizione richiedendo che le offerte per
un appalto specifico siano presentate sotto forma di catalogo elettronico. Le
stazioni appaltanti e gli enti concedenti possono, inoltre, aggiudicare appal-
ti basati su un sistema dinamico di acquisizione conformemente al comma
4, lettera b), e al comma 5, a condizione che la domanda di partecipazione al
sistema dinamico di acquisizione sia accompagnata da un catalogo elettro-
nico in conformita con le specifiche tecniche e il formato stabilito dalla sta-
zione appaltante o dall’ente concedente. Tale catalogo & completato dai can-
didati, qualora sia stata comunicata l'intenzione della stazione appaltante
o dell’ente concedente di costituire offerte attraverso la procedura di cui al
comma 4, lettera b).

8.19. L’accesso agli atti. Rinvio

A completamento dell'argomento relativo alla digitalizzazione del ciclo di
vita dell’appalto, si rinvia alla Parte I11, riguardante il contenzioso, per quanto
riguarda la disciplina dell’accesso (digitale) agli atti nelle procedure d’appalto.

8.20. La disciplina della digitalizzazione delle procedure d’appalto di cui
alla direttiva 2014/24/EU

Dal 18 ottobre 2018 & entrata in vigore la disciplina che impone di passa-
re al digitale tutte le procedure d’appalto.
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La disciplina trae origine dalla direttiva comunitaria 2014/24/EU, ove si
ricava che I'Ttalia debba provvedere alla completa digitalizzazione di tutte le
procedure di gara, per effetto di quanto disposto dall’art. 22 della suddetta
direttiva.

Tale articolo, al comma 1, ha stabilito:

1. Gli Stati membri provvedono affinché tutte le comunicazioni e gli scambi di informa-
zioni di cui alla presente direttiva, in particolare la trasmissione in via elettronica, siano ese-
guiti utilizzando mezzi di comunicazione elettronici in conformita con quanto disposto dal
presente articolo (...).

Allo stesso modo, il comma 3 del medesimo art. 22 dispone:

3. In tutte le comunicazioni, gli scambi e I'archiviazione di informazioni, le amministra-
zioni aggiudicatrici garantiscono che l'integrita dei dati e la riservatezza delle offerte e del-
le domande di partecipazione siano mantenute. Esse esaminano il contenuto delle of-
ferte e delle domande di partecipazione soltanto dopo la scadenza del termine stabi-
lito per la loro presentazione.

Le finalita perseguite dal legislatore comunitario appaiono di tutta evi-
denza se si legge il considerando 52 della sopra citata direttiva, nel quale vie-
ne evidenziato:

| mezzi elettronici di informazione e comunicazione possono semplificare notevolmen-
te la pubblicazione degli appalti e accrescere I'efficacia e la trasparenza delle procedure di
appalto. Dovrebbero diventare la norma per la comunicazione e lo scambio di informazioni
nel corso delle procedure di appalto in quanto aumentano enormemente le possibilita degli
operatori economici di partecipare a procedure d’appalto nell’ambito del mercato interno. A
tal fine, & opportuno introdurre I'obbligo di trasmissione di bandi e avvisi per via elettronica
e I'obbligo di rendere disponibili in forma elettronica i documenti di gara nonché, trascorso
un periodo di transizione di trenta mesi, I'obbligo della comunicazione integralmente elet-
tronica, ossia la comunicazione tramite strumenti elettronici, in tutte le fasi della procedu-
ra, compresa la trasmissione di richieste di partecipazione e, in particolare, la presentazio-
ne (trasmissione per via elettronica) delle offerte. (...).

In sostanza emerge dal considerando che la comunicazione elettronica
assicura il risultato di ottenere, nell'lambito dell’iter procedimentale d’appal-
to, una maggiore trasparenza della procedura (proprio perché non sono pos-
sibili manomissioni dei documenti), una maggiore celerita delle comunica-
zioni rispetto all'obsoleto strumento cartaceo, una riduzione delle spese di
cui possono usufruire sia le stazioni appaltanti che gli operatori economici.

Quanto sopra esposto risulta possibile anche mediante:

1) la firma digitale (la quale da certezza del firmatario);
2) la marcatura temporale (la quale garantisce la data certa della firma).
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Il rispetto delle prescrizioni stabilite dalla direttiva ha imposto alle stazio-
ni appaltanti di dotarsi di un’apposita piattaforma telematica per la gestione
delle gare. Cio si rende necessario poiché, come ¢ dato evincersi nell’art. 22,
comma 3 della direttiva, le amministrazioni aggiudicatrici nell'utilizzo delle
tecnologie dell'informazione devono assicurare l'integrita dei dati e soprat-
tutto la riservatezza delle offerte. Detta riservatezza non puo essere garanti-
ta con l'utilizzo della tradizionale PEC, dato che tale strumento pur garan-
tendo l'intangibilita della documentazione veicolata non ne assicura l'aper-
tura a partire da un termine predeterminato (scadenza del termine di aper-
tura delle offerte).

8.20.1 I/l comunicato ANAC del 30 ottobre 2018

In merito agli obblighi di digitalizzazione, I’Autorita ha ritenuto che, per
gli acquisti infra 1.000 euro, permanga la possibilita di procedere senza stru-
menti telematici, in forza della disposizione (vigente) di cui all’art. 1, comma
450 della legge 27 dicembre 2006, n. 296 che esonera dall'utilizzo di piatta-
forme telematiche (oggi, per effetto delle modifiche apportate all’art. 1, com-
ma 450 della legge 296/2006 da parte dell’art. 1, comma 130 della legge 30
dicembre 2018, n. 145 - legge di bilancio per il 2019, I'importo & da intender-
si riferito a 5.000 euro).

Si riporta, di seguito, il citato comunicato ANAC:

Comunicato del Presidente del 30 ottobre 2018

Indicazioni alle stazioni appaltanti sull’applicabilita dell’art. 40, comma 2, del
codice dei contratti pubblici agli acquisti di importo inferiore a 1.000 euro

Sono giunte richieste di chiarimento in merito all'applicabilita dell’art. 40, com-
ma 2, del codice dei contratti pubblici agli acquisti di importo inferiore a 1.000 euro.

In particolare, ¢ stato chiesto se, in relazione alla disposizione recata dall’art.
40, comma 2 del codice, sia consentito, per gli affidamenti infra 1.000 euro, proce-
dere senza utilizzare mezzi telematici, in attuazione di quanto previsto dall’art. 1,
comma 450 della legge 27 dicembre 2006, n. 296. L’Autorita ritiene che, per gli ac-
quisti infra 1.000 euro, permanga la possibilita di procedere senza 'acquisizione di
comunicazioni telematiche, in forza della disposizione normativa da ultimo citata,
non abrogata a seguito dell’emanazione del codice dei contratti pubblici.

Si riporta il testo dell’art. 1, comma 450 della legge 27 dicembre 2006, n.
296:

450. Le amministrazioni statali centrali e periferiche, ad esclusione degli istituti e del-
le scuole di ogni ordine e grado, delle istituzioni educative e delle istituzioni universitarie,
nonché gli enti nazionali di previdenza e assistenza sociale pubblici e le agenzie fiscali di
cui al decreto legislativo 30 luglio 1999, n. 300, per gli acquisti di beni e servizi di impor-
to pari o superiore a 5.000 euro e al di sotto della soglia di rilievo comunitario, so-
no tenute a fare ricorso al mercato elettronico della pubblica amministrazione di cui
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all’articolo 328, comma 1, del regolamento di cui al decreto del Presidente della Re-
pubblica 5 ottobre 2010, n. 207. Fermi restando gli obblighi e le facolta previsti al comma
449 del presente articolo, le altre amministrazioni pubbliche di cui all’articolo 1 del decreto
legislativo 30 marzo 2001, n. 165, per gli acquisti di beni e servizi di importo pari o su-
periore a 5.000 euro e di importo inferiore alla soglia di rilievo comunitario sono te-
nute a fare ricorso al mercato elettronico della pubblica amministrazione ovvero ad
altri mercati elettronici istituiti ai sensi del medesimo articolo 328 ovvero al sistema
telematico messo a disposizione dalla centrale regionale di riferimento per lo svolgi-
mento delle relative procedure. Per gli istituti e le scuole di ogni ordine e grado, le istitu-
zioni educative e le universita statali, tenendo conto delle rispettive specificita, sono defini-
te, con decreto del Ministro dell'istruzione, dell’'universita e della ricerca, linee guida indiriz-
zate alla razionalizzazione e al coordinamento degli acquisti di beni e servizi omogenei per
natura merceologica tra piu istituzioni, avvalendosi delle procedure di cui al presente com-
ma. A decorrere dal 2014 i risultati conseguiti dalle singole istituzioni sono presi in conside-
razione ai fini della distribuzione delle risorse per il funzionamento.






Capitolo Ill
Istituti e clausole comuni

1. Durata dei procedimenti di gara

La disciplina relativa alla durata dei procedimenti di gara & trattata
nell’art. 17, co. 3 del codice e nell’allegato 1.3.

Va subito precisato che la durata del procedimento d’appalto si riferisce
solamente ad una porzione dell'iter procedimentale complessivamente con-
siderato e tiene conto del solo periodo di tempo riferito alla gara, in sé con-
siderata.

Ad esempio le procedure negoziate sotto soglia prendono l'avvio con la
determinazione a contrarre, ma la data di adozione di tale provvedimento
non viene computata nel termine di durata; come si dira, rileva, invece, per
il computo del termine iniziale, la data di invio della lettera d’invito.

Lart. 17, co. 3 del codice dispone che le stazioni appaltanti e gli enti con-
cedenti concludono le procedure di selezione nei termini indicati nell’alle-
gato 1.3.

Il superamento dei termini costituisce silenzio-inadempimento e rileva
anche al fine della verifica del rispetto del dovere di buona fede, anche in
pendenza di contenzioso.

In sede di prima applicazione del codice, l'allegato 1.3 ¢ abrogato a decor-
rere dalla data di entrata in vigore di un corrispondente regolamento ema-
nato ai sensi dell’art. 17, comma 1, della legge 23 agosto 1988, n. 400, su pro-
posta del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti, sentito il Ministro per
la pubblica amministrazione, che lo sostituisce integralmente anche in qua-
lita di allegato al codice.

In conformita a quanto previsto dall’allegato 1.3, le gare di appalto e con-
cessione si devono concludere nei seguenti termini massimi, ove sia utilizza-
to il criterio dell'offerta economicamente piti vantaggiosa basato sul miglior
rapporto tra qualita e prezzo o sul costo del ciclo di vita:

a) procedura aperta: nove mesi;

b) procedura ristretta: dieci mesi;

¢) procedura competitiva con negoziazione: sette mesi;

d) procedura negoziata senza previa pubblicazione di un bando di gara:
quattro mesi;

e) dialogo competitivo: sette mesi;

f) partenariato per l'innovazione: nove mesi.
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I termini per la conclusione delle gare condotte secondo il criterio del mi-
nor prezzo sono i seguenti:

a) procedura aperta: cinque mesi;

b) procedura ristretta: sei mesi;

¢) procedura competitiva con negoziazione: quattro mesi;

d) procedura negoziata senza previa pubblicazione di un bando di gara: tre
mesi.

Come si pud notare, nessun termine & previsto in caso di procedura d’ac-
quisto mediante affidamento diretto.

I termini decorrono dalla pubblicazione del bando di gara o dall'invio de-
¢gli inviti a offrire, fino all'aggiudicazione alla miglior offerta, e non possono
essere sospesi neanche in pendenza di contenzioso sulla procedura se non a
seguito di provvedimento cautelare del giudice amministrativo.

E comunque possibile un prolungamento dei termini nei seguenti casi:
1) ove la stazione appaltante o I'ente concedente debba effettuare la proce-

dura di verifica dell’anomalia, i termini sopraindicati sono prorogati per

il periodo massimo di un mese;

2) in presenza di circostanze eccezionali il RUP, con proprio atto motivato,
puo prorogare i termini suddetti per un massimo di tre mesi;

3) in presenza di ulteriori situazioni imprevedibili di oggettiva difficolta che
rendono non sostenibili i tempi procedimentali sotto il profilo dell'orga-
nizzazione amministrativa e della particolare complessita della procedu-
ra, certificate dal RUP, quest’ultimo, con proprio atto, puo prorogare i ter-
mini suddetti per ulteriori tre mesi.

2. Le fasi della procedura d’appalto

Lart. 17 del codice dispone che prima dell’avvio delle procedure di affida-
mento dei contratti pubblici le stazioni appaltanti e gli enti concedenti, con
apposito atto, devono:

— adottare la decisione di contrarre;
— individuare gli elementi essenziali del contratto;
— individuare i criteri di selezione degli operatori economici e delle offerte.

Anche se non espressamente previsto nell’articolo, la decisione a contrar-
re dovrebbe indicare anche gli eventuali limiti al “subappalto a cascata” e la
mancata suddivisione in lotti.

Con riferimento ai soli casi di affidamento diretto, & possibile I'adozione
di un unico atto che deve individuare:

- Tloggetto;

- l'importo;

— 1l contraente;

— le ragioni della scelta del contraente;
— irequisiti di carattere generale;
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— gli eventuali requisiti di capacita economico-finanziaria e tecnico-profes-
sionale.

Ogni concorrente puo presentare una sola offerta, che & vincolante per il
periodo indicato nel bando o nell'invito e, in caso di mancata indicazione,
per 180 giorni dalla scadenza del termine per la sua presentazione. La stazio-
ne appaltante e 'ente concedente, con atto motivato, possono chiedere agli
offerenti il differimento del termine.

Lorgano preposto alla valutazione delle offerte predispone la proposta di
aggiudicazione alla migliore offerta non anomala.

Lorgano competente a disporre l'aggiudicazione esamina la proposta, €,
se la ritiene legittima e conforme all'interesse pubblico, dopo aver verificato
il possesso dei requisiti in capo all’offerente, dispone 'aggiudicazione, che ¢
immediatamente efficace.

Da quanto appena evidenziato, derivano tre effetti conseguenziali:

e nel nuovo codice non si ammette pitt 'adozione di un provvedimento di
aggiudicazione la cui efficacia & subordinata all’esito dei controlli, pro-
prio perché i controlli vanno effettuati prima dell’adozione del provvedi-
mento di aggiudicazione;

e il termine finale di conclusione del procedimento (dies ad guent), che coin-
cide con la data di adozione della determina di aggiudicazione, incorpora
il tempo necessario per espletare i controlli sull’'operatore economico;

e pur essendo previste nuove modalita di controllo dei requisiti degli OE (es.
FVOE, ecc.), si determina un vistoso allungamento dei tempi necessari al-
la conclusione dell'iter procedimentale non gestibile e non dipendente dal-
la stazione appaltante, dato che i controlli sui requisiti sono demandati ad
altri enti/amministrazioni (INPS, INAIL, Agenzia delle entrate e cosi via).
Laggiudicazione non equivale ad accettazione dell'offerta. Lofferta

dell’aggiudicatario & irrevocabile fino al termine stabilito per la stipulazio-

ne del contratto.

Una volta disposta l'aggiudicazione, il contratto & stipulato secondo quan-
to previsto dall’art. 18.

Fermo quanto previsto dall’art. 50, comma 6 l'esecuzione del contratto
puo essere iniziata, anche prima della stipula, per motivate ragioni. Lesecu-
zione & sempre iniziata prima della stipula se sussistono le ragioni d'urgen-
za di cui al comma 9 dell’art. 17.

Il comma 9 dell’art. 17 dispone che l'esecuzione d'urgenza e effettuata
quando ricorrono eventi oggettivamente imprevedibili:

— per evitare situazioni di pericolo per persone, animali, cose;

— per l'igiene e la salute pubblica;

— per il patrimonio storico, artistico, culturale;

— nei casi in cui la mancata esecuzione immediata della prestazione dedot-
ta nella gara determinerebbe un grave danno all'interesse pubblico che &
destinata a soddisfare;

— la perdita di finanziamenti dell'Unione europea.
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La pendenza di un contenzioso non puo mai giustificare la sospensione
della procedura o dell'aggiudicazione, salvi i poteri cautelari del giudice am-
ministrativo e quelli di autotutela della stazione appaltante, o dell’'ente con-
cedente, da esercitarsi da parte del dirigente competente.

Si forniscono due flow chart che illustrano, in modo diverso (una in mo-
dalita descrittiva e I'atra in modalita schematica), il medesimo iter di affida-
mento.

AFFIDAMENTO DELL’APPALTO
Adempimenti
Verifica dei requisiti generali sul 1° classificato
Decorso il termine di 30 giorni, mediamente necessario per completare i controlli
sui requisiti, viene adottata la determina di aggiudicazione (efficace)
Comunicazione alle ditte della determina di aggiudicazione ex art. 90, entro 5 giorni.
Inizia il decorso dei 2 termini sotto riportati (di 30 e 35 giorni)
Decorso dei termini di:
- 30 giorni dal ricevimento della comunicazione ai fini di un possibile ricorso
— 35 giorni dall'invio dell’ultima comunicazione di aggiudicazione
ai fini della stipula del contratto
Stipula del contratto, non prima di 35 giorni dall'invio dell’'ultima comunicazione
ed entro max 60 gg. (30 gg. per le procedure sotto soglia)

AFFIDAMENTO

Verbale
(proposta di aggiudicazione)

A
30 gg
controlli
requisiti

Y
Determina
aggiudicazione
(efficace)

Y

Comunicazione alle ditte
determina aggiudicazione

Y A 4

35gg 30gg
periodo di per il
sospensione ricorso

l

Contratto
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Gli appalti esclusi nei settori ordinari

Come precisato dall’art. 56 le disposizioni del codice relative ai settori or-

dinari non si applicano agli appalti pubblici:

a)

b)

c)

d)

f)

)
h)

di servizi aggiudicati da una stazione appaltante a un ente che sia una sta-
zione appaltante o a un’associazione di stazioni appaltanti in base a un
diritto esclusivo di cui esse beneficiano in virtt di disposizioni legislati-
ve o regolamentari o di disposizioni amministrative pubblicate che siano
compatibili con il Trattato sul funzionamento dell'Unione europea;
finalizzati a permettere alle stazioni appaltanti la messa a disposizione o
la gestione di reti di telecomunicazioni o la prestazione al pubblico di uno
o pit servizi di comunicazioni elettroniche. Si applicano le definizioni di
“rete di comunicazioni” e “servizio di comunicazione elettronica” conte-
nute nell’art. 2 del codice delle comunicazioni elettroniche, di cui al d.Igs.
1° agosto 2003, n. 259;
che le stazioni appaltanti sono tenute ad aggiudicare o ad organizzare nel
rispetto di procedure diverse da quelle previste dal codice e stabilite da:
1) uno strumento giuridico che crea obblighi internazionali, quali un ac-
cordo internazionale, concluso in conformita dei trattati dell'Unione
europea, tra lo Stato e uno o pili Paesi terzi o relative articolazioni e
riguardanti lavori, forniture o servizi destinati alla realizzazione con-
giunta o alla gestione congiunta di un progetto da parte dei soggetti fir-
matari;
2) un’organizzazione internazionale;
che le stazioni appaltanti aggiudicano in base a norme previste da un’or-
ganizzazione internazionale o da un’istituzione finanziaria internaziona-
le, quando gli appalti sono interamente finanziati dalla stessa organizza-
zione o istituzione. Nel caso di appalti pubblici finanziati prevalentemen-
te da un’organizzazione internazionale o da un'istituzione finanziaria in-
ternazionale, le parti si accordano sulle procedure di aggiudicazione ap-
plicabili;
aventi ad oggetto l'acquisto o la locazione, quali che siano le relative mo-
dalita finanziarie, di terreni, fabbricati esistenti o altri beni immobili o ri-
guardanti diritti su tali beni;
aventi ad oggetto 'acquisto, lo sviluppo, la produzione o coproduzione di
programmi o materiali associati ai programmi destinati ai servizi di me-
dia audiovisivi o radiofonici che sono aggiudicati da fornitori di servizi di
media audiovisivi o radiofonici, ovvero gli appalti concernenti il tempo di
trasmissione o la fornitura di programmi aggiudicati ai fornitori di servi-
71 di media audiovisivi o radiofonici;
concernenti i servizi d’arbitrato e di conciliazione;
concernenti uno qualsiasi dei seguenti servizi legali:
1) rappresentanza legale di un cliente da parte di un avvocato ai sensi
dell’art. 1 della legge 9 febbraio 1982, n. 31:
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1.1) in un arbitrato o in una conciliazione tenuti in uno Stato membro
dell'Unione europea, un Paese terzo o dinanzi a un’istanza arbi-
trale o conciliativa internazionale;

1.2) in procedimenti giudiziari dinanzi a organi giurisdizionali o auto-
rita pubbliche di uno Stato membro dell'Unione europea o un Pa-
ese terzo o dinanzi a organi giurisdizionali o istituzioni interna-
zionali;

2) consulenza legale fornita in preparazione di uno dei procedimenti di
cui al punto 1), o qualora vi siano un indizio concreto e una probabi-
lita elevata che la questione su cui verte la consulenza divenga oggetto
del procedimento, sempre che la consulenza sia fornita da un avvoca-
to ai sensi dell’art. 1 della legge 9 febbraio 1982, n. 31;

3) servizi di certificazione e autenticazione di documenti che devono es-
sere prestati da notai;

4) servizi legali prestati da fiduciari o tutori designati o altri servizi lega-
li i cui fornitori sono designati da un organo giurisdizionale dello Sta-
to o sono designati per legge per svolgere specifici compiti sotto la vi-
gilanza di detti organi giurisdizionali;

5) altri servizi legali che sono connessi, anche occasionalmente, all’eser-
cizio dei pubblici poteri;

i) concernenti servizi finanziari relativi all'emissione, all'acquisto, alla ven-
dita e al trasferimento di titoli o di altri strumenti finanziari come ripor-
tati nell’allegato I al testo unico delle disposizioni in materia di interme-
diazione finanziaria, di cui al d.lgs. 24 febbraio 1998, n. 58, servizi forniti
da banche centrali e operazioni concluse con il Fondo europeo di stabili-
ta finanziaria e il meccanismo europeo di stabilita;

1) concernenti i prestiti, a prescindere dal fatto che siano correlati all'emis-
sione, alla vendita, all’'acquisto o al trasferimento di titoli o di altri stru-
menti finanziari;

m)concernenti i contratti di lavoro;

n) concernenti servizi di difesa civile, di protezione civile e di prevenzione
contro i pericoli forniti da organizzazioni e associazioni senza scopo di
lucro identificati con i codici CPV 75250000-3, 75251000-0, 75251100-1,
75251110-4,75251120-7,75252000-7, 75222000-8,98113100-9 e 85143000-
3 ad eccezione dei servizi di trasporto dei pazienti in ambulanza;

0) concernenti i servizi di trasporto pubblico di passeggeri per ferrovia o me-
tropolitana;

p) concernenti servizi connessi a campagne politiche, identificati con i codi-
ci CPV 79341400-0, 92111230-3 e 92111240-6, se aggiudicati da un parti-
to politico nel contesto di una campagna elettorale per gli appalti relativi
ai settori ordinari e alle concessioni;

q) aventi ad oggetto 'acquisto di prodotti agricoli e alimentari per un valore
non superiore a 20.000 euro annui per ciascuna impresa, da imprese agri-
cole singole o associate situate in comuni classificati totalmente montani
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di cui all’elenco dei comuni italiani predisposto dall'TISTAT, ovvero ricom-
presi nella circolare del Ministero delle finanze n. 9 del 14 giugno 1993,
pubblicata nel supplemento ordinario n. 53 alla Gazzetta Ufficiale della
Repubblica italiana n. 141 del 18 giugno 1993, nonché nei comuni delle

isole minori di cui all’allegato A annesso alla legge 28 dicembre 2001, n.

448.

Le disposizioni del codice relative ai settori ordinari non si applicano an-
che al caso in cui un'amministrazione pubblica stipuli una convenzione con
la quale un soggetto pubblico o privato si impegni alla realizzazione, a sua
totale cura e spesa e previo ottenimento di tutte le necessarie autorizzazioni,
di un’opera pubblica o di un suo lotto funzionale o di parte dell'opera previ-
sta nell’ambito di strumenti o programmi urbanistici, fermo restando il ri-
spetto degli artt. 94, 95 e 98.

4. Le clausole sociali

Lart. 57 disciplina le clausole sociali del bando di gara e degli avvisi ed i
criteri di sostenibilita energetica e ambientale.

Tale articolo dispone che, per gli affidamenti dei contratti di appalto di la-
vori e servizi diversi da quelli aventi natura intellettuale e per i contratti di
concessione i bandi di gara, gli avvisi e gli inviti, tenuto conto della tipolo-
gia di intervento, in particolare ove riguardi il settore dei beni culturali e del
paesaggio, e nel rispetto dei principi dell'Unione europea, devono contene-
re specifiche clausole sociali con le quali sono richieste, come requisiti ne-
cessari dell’offerta, misure orientate tra l'altro a garantire le pari opportunita
generazionali, di genere e di inclusione lavorativa per le persone con disabi-
lita o svantaggiate, la stabilita occupazionale del personale impiegato, non-
ché I'applicazione dei contratti collettivi nazionali e territoriali di settore, te-
nendo conto, in relazione all'oggetto dell’appalto o della concessione e alle
prestazioni da eseguire anche in maniera prevalente, di quelli stipulati dalle
associazioni dei datori e dei prestatori di lavoro comparativamente piti rap-
presentative sul piano nazionale e di quelli il cui ambito di applicazione sia
strettamente connesso con l'attivita oggetto dell’appalto o della concessione
svolta dall'impresa anche in maniera prevalente, nonché a garantire le stesse
tutele economiche e normative per i lavoratori in subappalto rispetto ai di-
pendenti dell’appaltatore e contro il lavoro irregolare.

La clausola sociale persegue la prioritaria finalita di garantire la continu-
ita dell'occupazione in favore dei medesimi lavoratori gia impiegati dall’im-
presa uscente nell’esecuzione dell’appalto, quale finalita costituzionalmen-
te legittima, integrante una forma di tutela occupazionale ed espressione del
diritto al lavoro (art. 35 Cost.), sempreché si contemperi con 'organigram-
ma dell’appaltatore subentrante e con le sue strategie aziendali, frutto, a loro
volta, di quella liberta di impresa pure tutelata dall’art. 41 della Costituzione.
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Come si diceva, la clausola sociale non trova ingresso nel caso in cui sia
necessario appaltare servizi di natura intellettuale. Per servizi di natura in-
tellettuale si intendono i servizi che richiedono lo svolgimento di prestazio-
ni professionali svolte in via eminentemente personale, come ad esempio il
brokeraggio assicurativo e la consulenza. Tale condizione si verifica nei casi
in cui, anche eventualmente in parallelo all’effettuazione di attivita materia-
li, il fornitore elabora soluzioni, proposte, pareri che richiedono una specifi-
ca e qualificata competenza professionale, prevalente nel contesto della pre-
stazione erogata rispetto alle attivita materiali e all’'organizzazione di mez-
zi e risorse. Il servizio, pertanto, non ha natura intellettuale per il solo fatto
di essere prestato da personale soggetto all'obbligo di iscrizione in albi pro-
fessionali.

Lapplicazione della clausola sociale non comporta un indiscriminato e
generalizzato dovere di assorbimento del personale utilizzato dall'impre-
sa uscente, dovendo tale obbligo essere armonizzato con l'organizzazione
aziendale prescelta dal nuovo affidatario. Il riassorbimento del personale &
imponibile nella misura e nei limiti in cui sia compatibile con il fabbisogno
richiesto dall’esecuzione del nuovo contratto e con la pianificazione e l'orga-
nizzazione definite dal nuovo assuntore. Tale principio & applicabile a pre-
scindere dalla fonte che regola 'obbligo di inserimento della clausola socia-
le (contratto collettivo, codice dei contratti pubblici).

Allo scopo di consentire ai concorrenti di conoscere i dati del personale
da assorbire, la stazione appaltante deve indicare gli elementi rilevanti per
la formulazione dell'offerta nel rispetto della clausola sociale, in particola-
re i dati relativi al personale utilizzato nel contratto in corso di esecuzione,
quali: numero di unita, monte ore, CCNL applicato dall’attuale appaltatore,
qualifica, livelli retributivi, scatti di anzianita, sede di lavoro, eventuale indi-
cazione dei lavoratori assunti ai sensi della legge 12 marzo 1999, n. 68, ovve-
ro mediante fruizione di agevolazioni contributive previste dalla legislazio-
ne vigente. E fatto salvo il diritto dei concorrenti di richiedere, in modo ana-
litico, alla stazione appaltante i dati ulteriori ritenuti necessari per la formu-
lazione dell'offerta nel rispetto della clausola sociale. Qualora la stazione ap-
paltante non fosse in possesso dei dati richiesti, la stessa provvede a richie-
derli all'operatore uscente, prestando particolare attenzione all'anonimato
delle richieste pervenute, e a renderli noti a tutti i potenziali concorrenti.
Le stazioni appaltanti valutano inoltre la possibilita di inserire, negli sche-
mi contrattuali, specifiche clausole che obbligano gli appaltatori a fornire le
informazioni sul personale utilizzato nel corso dell’'esecuzione contrattuale.

La stazione appaltante deve prevedere, nella documentazione di gara, che
il concorrente alleghi all'offerta un progetto di assorbimento, comunque de-
nominato, atto ad illustrare le concrete modalita di applicazione della clau-
sola sociale, con particolare riferimento al numero dei lavoratori che bene-
ficeranno della stessa e alla relativa proposta contrattuale (inquadramento e
trattamento economico). La mancata presentazione del progetto, anche a se-
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guito dell’attivazione del soccorso istruttorio, equivale a mancata accettazio-
ne della clausola sociale con le conseguenze descritte nelle righe a seguire. 1l
rispetto delle previsioni del progetto di assorbimento sara oggetto di monito-
raggio da parte della stazione appaltante durante I'esecuzione del contratto.

La mancata accettazione della clausola sociale costituisce manifestazio-
ne della volonta di proporre un’offerta condizionata, come tale inammissi-
bile nelle gare pubbliche, per la quale si impone 'esclusione dalla gara. Le-
sclusione, viceversa, non ¢ fondata nell’ipotesi in cui 'operatore economico
manifesti il proposito di applicarla nei limiti di compatibilita con la propria
organizzazione d'impresa.

Linadempimento degli obblighi derivanti dalla clausola sociale comporta
I'applicazione dei rimedi previsti dalla legge ovvero dal contratto.

5. | criteri ambientali

Lart. 57 disciplina anche i criteri ambientali minimi da inserire nelle ga-
re d’appalto.

Infatti, il citato articolo dispone che le stazioni appaltanti e gli enti conce-
denti devono contribuire al conseguimento degli obiettivi ambientali previ-
sti dal Piano d’azione per la sostenibilita ambientale dei consumi nel settore
della pubblica amministrazione attraverso l'inserimento, nella documenta-
zione progettuale e di gara, almeno delle specifiche tecniche e delle clau-
sole contrattuali contenute nei criteri ambientali minimi, definiti per
specifiche categorie di appalti e concessioni, differenziati, ove tecnicamen-
te opportuno, anche in base al valore dell’appalto o della concessione, con
decreto del Ministero dell'ambiente e della sicurezza energetica e conforme-
mente, in riferimento all’acquisto di prodotti e servizi nei settori della risto-
razione collettiva e fornitura di derrate alimentari, anche a quanto specifi-
camente previsto dall’art. 130. Tali criteri, in particolare quelli premianti,
sono tenuti in considerazione anche ai fini della stesura dei documenti
di gara per I'applicazione del criterio dell’offerta economicamente piu
vantaggiosa, ai sensi dell’art. 108, commi 4 e 5. Le stazioni appaltanti de-
vono valorizzare economicamente le procedure di affidamento di appalti e
concessioni conformi ai criteri ambientali minimi.

1l legislatore ha, quindi, imposto I'utilizzo obbligatorio dei cosiddetti cri-
teri ambientali minimi (CAM), i quali descrivono i requisiti minimi di tipo
ambientale che i beni e servizi devono possedere. Le stazioni appaltanti non
possono pertanto acquisire beni o servizi che non possiedano detti requisi-
ti minimi. Detti requisiti sono previsti solo per i settori merceologici che so-
no stati oggetto di specifici decreti ministeriali (riportati di seguito, anche
se per un elenco aggiornato si suggerisce di consultare il sito del Ministero
dell’ambiente).
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Tra i settori merceologici, nei quali devono essere rispettati i criteri am-

bientali minimi, ricordiamo:

a)

b)

c)

d)

e)

f)

g)

h)

i)

affidamento del servizio di gestione dei rifiuti urbani: allegato 1 al decre-
to del Ministro dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare 13 feb-
braio 2014, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 58 dell'11 marzo 2014,
€ successivi aggiornamenti;

forniture di cartucce toner e cartucce a getto di inchiostro, affidamento
del servizio integrato di ritiro e fornitura di cartucce toner e a getto di in-
chiostro: allegato 2 al decreto del Ministro dell’ambiente e della tutela del
territorio e del mare 17 ottobre 2019, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale
n. 261 del 7 novembre 2019, e successivi aggiornamenti;

affidamento del servizio di gestione del verde pubblico, per acquisto di
ammendanti, di piante ornamentali, di impianti di irrigazione: decreto
del Ministro dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare 13 di-
cembre 2013, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 13 del 17 gennaio
2014, e successivi aggiornamenti;

carta per copia e carta grafica: decreto del Ministro dell’ambiente e del-
la tutela del territorio e del mare 4 aprile 2013, pubblicato nella Gazzetta
Ufficiale n. 102 del 3 maggio 2013, e successivi aggiornamenti;
ristorazione collettiva e derrate alimentari: allegato 1 al decreto del Mi-
nistro dell'ambiente e della tutela del territorio e del mare 25 luglio 2011,
pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 220 del 21 settembre 2011, e succes-
sivi aggiornamenti;

affidamento del servizio di pulizia e per la fornitura di prodotti per li-
giene: decreto del Ministro dell'ambiente e della tutela del territorio e del
mare 24 maggio 2012, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 142 del 20
giugno 2012, e successivi aggiornamenti;

prodotti tessili: allegato 1 al decreto del Ministro dell’ambiente e della tu-
tela del territorio e del mare 22 febbraio 2011, pubblicato nel supplemen-
to ordinario n. 74 alla Gazzetta Ufficiale n. 64 del 19 marzo 2011, e suc-
cessivi aggiornamenti;

arredi per ufficio: allegato 2 al decreto del Ministro del’ambiente e del-
la tutela del territorio e del mare 22 febbraio 2011, pubblicato nel supple-
mento ordinario n. 74 alla Gazzetta Ufficiale n. 64 del 19 marzo 2011, e
successivi aggiornamenti;

servizio di sanificazione per le strutture sanitarie e per la fornitura di pro-
dotti detergenti: decreto Ministero dell’ambiente e tutela del territorio e
del mare 18 ottobre 2016, pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale n. 262 del 9
novembre 2016.

Si evidenzia che non & dato rilevare nella normativa una soglia di valo-

re al di sotto della quale i criteri ambientali non trovino applicazione; per-
tanto i criteri ambientali trovano ingresso per gli appalti di qualunque valo-
re economico.
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6. La suddivisione in lotti

L’art. 58 del codice disciplina la suddivisione in lotti dell’appalto.

La disposizione prevede che, per garantire la effettiva partecipazione del-
le micro, delle piccole e delle medie imprese, anche di prossimita, gli appal-
ti sono suddivisi in lotti funzionali, prestazionali o quantitativi in conformi-
ta alle categorie o specializzazioni nel settore dei lavori, servizi e forniture.

Nel bando o nell’avviso di indizione della gara le stazioni appaltanti devo-
no motivare la mancata suddivisione dell’appalto in lotti tenendo conto dei
principi europei sulla promozione di condizioni di concorrenza paritarie per
le piccole e medie imprese. Nel caso di suddivisione in lotti, il relativo valore
deve essere adeguato in modo da garantire l'effettiva possibilita di partecipa-
zione da parte delle microimprese, piccole e medie imprese.

Nel medesimo atto le stazioni appaltanti devono indicare i criteri di natu-
ra qualitativa o quantitativa concretamente seguiti nella suddivisione in lot-
ti, avuto riguardo ai parametri indicati al comma 2 (parametri di adegua-
tezza delle dimensioni del lotto). E in ogni caso vietato l'artificioso accorpa-
mento dei lotti.

La stazione appaltante puo limitare il numero massimo di lotti per i qua-
li & consentita l'aggiudicazione al medesimo concorrente per ragioni con-
nesse alle caratteristiche della gara e all’efficienza della prestazione, oppu-
re per ragioni inerenti al relativo mercato, anche a piti concorrenti che ver-
sino in situazioni di controllo o collegamento ai sensi dell’art. 2359 del co-
dice civile. Al ricorrere delle medesime condizioni e ove necessario in ragio-
ne dell’elevato numero atteso di concorrenti pud essere limitato anche il nu-
mero di lotti per i quali & possibile partecipare. In ogni caso il bando o I'av-
viso di indizione della gara contengono l'indicazione della ragione specifica
della scelta e prevedono il criterio non discriminatorio di selezione del lotto
o dei lotti da aggiudicare al concorrente utilmente collocato per un numero
eccedente tale limite.

Il bando di gara o la lettera di invito possono anche riservare alla stazione
appaltante la possibilita di aggiudicare alcuni o tutti i lotti associati al me-
desimo offerente, indicando le modalita mediante le quali effettuare la va-
lutazione comparativa tra le offerte sui singoli lotti e le offerte sulle associa-
zioni di lotti.

7. Gli accordi quadro

Lart. 59 del codice disciplina gli accordi quadro.

Per “accordo quadro” s'intende un accordo concluso tra una o pitt ammi-
nistrazioni aggiudicatrici e uno o piti operatori economici allo scopo di defi-
nire le clausole relative agli appalti da aggiudicare durante un dato periodo,
in particolare per quanto riguarda i prezzi e, se del caso, le quantita previste.
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Si puntualizza che 'accordo quadro & uno strumento contrattuale e non
una procedura di affidamento. Le procedure di affidamento (che possono es-
sere utilizzate per stipulare un accordo quadro) sono quelle previste dal co-
dice dei contratti (aperte, ristrette, negoziate e cosi via) in relazione alle so-
glie di importo.

Lart. 59 prevede che le stazioni appaltanti possono concludere accordi
quadro di durata non superiore a quattro anni, salvo casi eccezionali debita-
mente motivati, in particolare con riferimento all’oggetto dell’accordo qua-
dro.

Laccordo quadro indica il valore stimato dell'intera operazione contrat-
tuale. In ogni caso la stazione appaltante non puo ricorrere agli accordi qua-
dro in modo da eludere I'applicazione del codice o in modo da ostacolare,
limitare o distorcere la concorrenza. In particolare, e salvo quanto previ-
sto dai commi 4, lettera b), e 5 ai fini dell'ottenimento di offerte migliorati-
ve, il ricorso all'accordo quadro non & ammissibile ove 'appalto consequen-
ziale comporti modifiche sostanziali alla tipologia delle prestazioni previste
nell’accordo.

Gli appalti basati su un accordo quadro sono aggiudicati secondo le pro-
cedure previste dal presente paragrafo, applicabili tra le stazioni appaltan-
ti, individuate nell'indizione della procedura per la conclusione dell’accordo
quadro, e gli operatori economici selezionati in esito alla stessa. Non posso-
no in sede di appalto apportarsi modifiche sostanziali alle condizioni fissa-
te nell’accordo quadro.

Quando l'accordo quadro sia concluso con un solo operatore economico,
gli appalti sono aggiudicati entro i limiti delle condizioni fissate nell’accordo
quadro stesso. La stazione appaltante puo consultare per iscritto I'operatore
economico chiedendogli di completare la sua offerta, se necessario.

Il comma 4 prevede che I'accordo quadro concluso con pitt operatori eco-
nomici & eseguito secondo una delle seguenti modalita:

a) secondo i termini e le condizioni dell’accordo quadro, senza riaprire il
confronto competitivo, quando 'accordo quadro contenga tutti i termi-
ni che disciplinano la prestazione dei lavori, dei servizi e delle forniture,
nonché le condizioni oggettive, stabilite nei documenti di gara dell’accor-
do quadro, per determinare quale degli operatori economici parti dell’ac-
cordo effettuera la prestazione; I'individuazione dell'operatore economi-
co che effettuera la prestazione avviene con decisione motivata in relazio-
ne alle specifiche esigenze dell’amministrazione;

b) riaprendo il confronto competitivo tra gli operatori economici parti
dell’accordo quadro, se l'accordo quadro non contiene tutti i termini che
disciplinano la prestazione dei lavori, dei servizi e delle forniture;

c) sussistendo le condizioni di cui alla lettera a), in parte senza la riapertura
del confronto competitivo conformemente a quanto ivi previsto e, in par-
te, con la riapertura del confronto competitivo conformemente a quanto
previsto dalla lettera b), se questa possibilita & stata stabilita dalla stazio-
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ne appaltante nei documenti di gara per 'accordo quadro. La scelta tra le

due procedure avviene in base a criteri oggettivi che sono indicati nei do-

cumenti di gara per I'accordo quadro e che stabiliscono anche quali con-
dizioni possono essere soggette alla riapertura del confronto competitivo.

Le possibilita previste alla presente lettera si applicano anche a ogni lotto

di un accordo quadro per il quale tutti i termini che disciplinano la pre-

stazione dei lavori, dei servizi e delle forniture in questione sono definiti

nell’accordo quadro, indipendentemente dal fatto che siano stati stabiliti
tutti i termini che disciplinano la prestazione dei lavori, dei servizi e del-
le forniture in questione per altri lotti.

Il comma 5 prevede che gli eventuali confronti competitivi di cui al com-
ma 4 si basano sulle stesse condizioni applicate all’aggiudicazione dell’ac-
cordo quadro, se necessario precisandole, e su altre condizioni indicate nei
documenti di gara per 'accordo quadro, secondo la seguente procedura:

a) per ogni appalto da aggiudicare la stazione appaltante consulta per iscrit-
to gli operatori economici che sono in grado di eseguire I'oggetto dell’ap-
palto;

b) la stazione appaltante fissa un termine sufficiente per presentare le offer-
te relative a ciascun appalto specifico, tenendo conto della complessita
dell’'oggetto dell’appalto e del tempo necessario per la trasmissione delle
offerte;

c) le offerte sono presentate per iscritto e il loro contenuto non & reso pub-
blico fino alla scadenza del termine previsto per la loro presentazione;

d) la stazione appaltante aggiudica 'appalto all'offerente che ha presentato
l'offerta migliore sulla base dei criteri di aggiudicazione fissati nei docu-
menti di gara per I'accordo quadro.

8. Contratti riservati

Lart. 61 del codice disciplina i contratti riservati.

La disposizione prevede che le stazioni appaltanti e gli enti conceden-
ti possono riservare il diritto di partecipazione alle procedure di appalto e
quelle di concessione o possono riservarne 'esecuzione a operatori econo-
mici e a cooperative sociali e loro consorzi il cui scopo principale sia l'inte-
grazione sociale e professionale delle persone con disabilita o svantaggiate,
o possono riservarne I'esecuzione nel contesto di programmi di lavoro pro-
tetti quando almeno il 30 per cento dei lavoratori dei suddetti operatori eco-
nomici sia composto da lavoratori con disabilita o da lavoratori svantaggiati.

Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti prevedono nei bandi di gara,
negli avvisi e negli inviti, come requisiti necessari o come ulteriori requisiti
premiali dell’offerta, meccanismi e strumenti idonei a realizzare le pari op-
portunitd generazionali, di genere e di inclusione lavorativa per le persone
con disabilita o svantaggiate.
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Il bando di gara o I'avviso di pre-informazione danno espressamente atto
che si tratta di appalto o concessione riservati.

In sede di prima applicazione del codice, I'allegato I1.3 prevede meccani-
smi e strumenti premiali per realizzare le pari opportunita generazionali e
di genere e per promuovere l'inclusione lavorativa delle persone disabili. Si
considerano soggetti con disabilita quelli di cui all’art. 1 della legge 12 mar-
zo 1999, n. 68, le persone svantaggiate, quelle previste dall’art. 4 della legge
8 novembre 1991, n. 381, gli ex degenti di ospedali psichiatrici, anche giudi-
ziari, i soggetti in trattamento psichiatrico, i tossicodipendenti, gli alcolisti,
i minori in eta lavorativa in situazioni di difficolta familiare, le persone de-
tenute o internate negli istituti penitenziari, i condannati e gli internati am-
messi alle misure alternative alla detenzione e al lavoro all’esterno ai sen-
si dell’art. 21 della legge 26 luglio 1975, n. 354. Lallegato I1.3 & abrogato a
decorrere dalla data di entrata in vigore di un corrispondente regolamento
adottato ai sensi dell’art. 17, comma 3, della legge 23 agosto 1988, n. 400, con
decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, su proposta delle Autorita
delegate per le pari opportunita e per le disabilita, di concerto con il Ministro
delle infrastrutture e dei trasporti, il Ministro del lavoro e delle politiche so-
ciali, che lo sostituisce integralmente anche in qualita di allegato al codice.



Capitolo IV
Stazioni appaltanti e operatori economici

1. Aggregazioni e centralizzazione delle committenze

Lart. 62 del codice disciplina 'aggregazione e la centralizzazione delle
committenze.

Il comma 1 dell’art. 62 prevede che tutte le stazioni appaltanti, fermi re-
stando gli obblighi di utilizzo di strumenti di acquisto e di negoziazione pre-
visti dalle vigenti disposizioni in materia di contenimento della spesa, posso-
no procedere direttamente e autonomamente all’acquisizione di forniture e
servizi di importo non superiore alla soglia prevista per gli affidamenti diret-
ti (attuali euro 140.000), nonché attraverso l'effettuazione di ordini a valere
su strumenti di acquisto messi a disposizione dalle centrali di committenza
qualificate e dai soggetti aggregatori.

Lobiettivo del legislatore & pertanto quello di garantire alle stazioni ap-
paltanti un minimo di autonomia ed operativita onde evitare di intasare il la-
voro delle centrali di committenza.

Per effettuare le procedure di importo superiore alla soglia sopra indi-
cata, le stazioni appaltanti devono essere qualificate ai sensi dell’art. 63 e
dell’allegato I1.4. Per le procedure di valore superiore alla soglia indicata, I'A-
NAC non rilascia il codice identificativo di gara (CIG) alle stazioni appaltan-
ti non qualificate.

Lallegato II1.4 indica i requisiti necessari per ottenere la qualificazione e
disciplina i requisiti premianti. In sede di prima applicazione del codice, I'al-
legato I1.4 & abrogato a decorrere dalla data di entrata in vigore di un corri-
spondente regolamento adottato ai sensi dell’art. 17, comma 3, della legge 23
agosto 1988, n. 400, con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, su
proposta del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti sentita ’ANAC, pre-
via intesa in sede di Conferenza unificata, che lo sostituisce integralmente
anche in qualita di allegato al codice.

Lallegato menzionato pud essere integrato con la disciplina di ulteriori
misure organizzative per la efficace attuazione delle disposizioni dell’artico-
lo qui in esame.

Le stazioni appaltanti qualificate, fatto salvo quanto previsto al comma 1
dell’articolo in analisi e al comma 8 dell’art. 63, possono:

a) effettuare, in funzione dei livelli di qualificazione posseduti, gare di im-
porto superiore alla soglia di 140.000 euro;
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b) acquisire lavori, servizi e forniture avvalendosi di una centrale di commit-
tenza qualificata;

¢) svolgere attivita di committenza ausiliaria ai sensi del comma 11;

d) procedere mediante appalto congiunto ai sensi del comma 14;

e) procedere mediante utilizzo autonomo degli strumenti telematici di ne-
goziazione messi a disposizione secondo la normativa vigente dalle cen-
trali di committenza qualificate;

f) procedere all’effettuazione di ordini su strumenti di acquisto messi a di-
sposizione dalle centrali di committenza anche per importi superiori ai
livelli di qualificazione posseduti, con preliminare preferenza per il ter-
ritorio regionale di riferimento. Se il bene o il servizio non & disponibile
o idoneo al soddisfacimento dello specifico fabbisogno della stazione ap-
paltante, oppure per ragioni di convenienza economica, la stazione appal-
tante puo agire, previa motivazione, senza limiti territoriali;

g) eseguono i contratti per conto delle stazioni appaltanti non qualificate
nelle ipotesi di cui al comma 6, lettera g).

Il comma 6 prevede che le stazioni appaltanti non qualificate, fatto salvo

quanto previsto dal comma 1 dell’art. 62:

a) procedono all’acquisizione di forniture, servizi e lavori ricorrendo a una
centrale di committenza qualificata;

b) ricorrono per attivita di committenza ausiliaria di cui all’art. 3, comma 1,
lettera z), dell’allegato 1.1 a centrali di committenza qualificate e a stazio-
ni appaltanti qualificate;

¢) procedono ad affidamenti per servizi e forniture di importo inferiore al-
la soglia europea di cui ai commi 1 e 2 dell’art. 14 nonché ad affidamenti
di lavori di manutenzione ordinaria d'importo inferiore a 1 milione di eu-
ro mediante utilizzo autonomo degli strumenti telematici di negoziazio-
ne messi a disposizione dalle centrali di committenza qualificate secondo
la normativa vigente;

d) effettuano ordini su strumenti di acquisto messi a disposizione dalle cen-
trali di committenza qualificate e dai soggetti aggregatori, con prelimina-
re preferenza per il territorio regionale di riferimento. Se il bene o il ser-
vizio non ¢ disponibile o idoneo al soddisfacimento dello specifico fabbi-
sogno della stazione appaltante, oppure per ragioni di convenienza eco-
nomica, la stazione appaltante pud agire, previa motivazione, senza limi-
ti territoriali;

e) eseguono i contratti per i quali sono qualificate per I'esecuzione;

f) eseguono i contratti affidati ai sensi delle lettere b) e ¢);

g) qualora non siano qualificate per I'esecuzione, ricorrono a una stazione
appaltante qualificata, a una centrale di committenza qualificata o a sog-
getti aggregatori; in tal caso possono provvedere alla nomina di un sup-
porto al RUP della centrale di committenza affidante.

Le centrali di committenza sono indicate nella specifica sezione di cui
all’art. 63, comma 1. In relazione ai requisiti di qualificazione posseduti esse:
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a) progettano, aggiudicano e stipulano contratti o accordi quadro per conto
delle stazioni appaltanti non qualificate;

b) progettano, aggiudicano e stipulano contratti o accordi quadro per conto
delle stazioni appaltanti qualificate;

¢) progettano, aggiudicano e stipulano convenzioni e accordi quadro ai qua-

li le stazioni appaltanti qualificate e non qualificate possono aderire per

l'aggiudicazione di propri appalti specifici;

d) istituiscono e gestiscono sistemi dinamici di acquisizione e mercati elet-
tronici di negoziazione;
e) eseguono i contratti per conto delle stazioni appaltanti non qualificate

nelle ipotesi di cui al comma 6, lettera g).

Lallegato I1.4 puo essere integrato con una disciplina specifica sul funzio-
namento e sugli ambiti di riferimento delle centrali di committenza, in ap-
plicazione dei principi di sussidiarieta, differenziazione e adeguatezza.

Il ricorso alla stazione appaltante qualificata o alla centrale di commit-
tenza qualificata & formalizzato mediante un accordo ai sensi dell’art. 30 del
testo unico delle leggi sull'ordinamento degli enti locali, di cui al d.lgs. 18
agosto 2000, n. 267, o ai sensi dell’art. 15 della legge 7 agosto 1990, n. 241, o
mediante altra modalita disciplinante i rapporti in funzione della natura giu-
ridica della centrale di committenza. Fermi restando gli obblighi per le am-
ministrazioni tenute all'utilizzo degli strumenti di acquisto e negoziazione
messi a disposizione dai soggetti aggregatori, le stazioni appaltanti qualifica-
te e le centrali di committenza qualificate possono attivare convenzioni cui
possono aderire le restanti amministrazioni di cui all’art. 1 del d.lgs. 30 mar-
zo 2001, n. 165, indipendentemente dall’ambito territoriale di collocazione
della stazione appaltante o centrale di committenza qualificata.

Le stazioni appaltanti non qualificate consultano sul sito istituziona-
le del’ANAC l'elenco delle stazioni appaltanti qualificate e delle centrali di
committenza qualificate. La domanda di svolgere la procedura di gara, rivol-
ta dalla stazione appaltante non qualificata a una stazione appaltante quali-
ficata o a una centrale di committenza qualificata, si intende accolta se non
riceve risposta negativa nel termine di dieci giorni dalla sua ricezione. In ca-
so di risposta negativa, la stazione appaltante non qualificata si rivolge all’A-
NAC, che provvede entro quindici giorni all’assegnazione d'ufficio della ri-
chiesta a una stazione appaltante qualificata o a una centrale di commit-
tenza qualificata, individuata sulla base delle fasce di qualificazione di cui
all’art. 63, comma 2. Eventuali inadempienze rispetto all’assegnazione d’uf-
ficio di cui al terzo periodo possono essere sanzionate ai sensi dell’art. 63,
comma 11, secondo periodo.

Le centrali di committenza qualificate e le stazioni appaltanti qualificate
per i livelli di cui all’art. 63, comma 2, lettere b) e ¢) possono svolgere, in re-
lazione ai requisiti di qualificazione posseduti, attivita di committenza ausi-
liarie in favore di altre centrali di committenza o per una o piu stazioni ap-
paltanti senza vincolo territoriale con le modalita di cui al comma 9, primo
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periodo. Resta fermo quanto previsto dall’art. 9 del d.1. 24 aprile 2014, n. 66
convertito, con modificazioni, dalla legge 23 giugno 2014, n. 89. Al di fuori
dei casi di cui al primo periodo, le stazioni appaltanti possono ricorrere, per
le attivita di committenza ausiliarie, ad esclusione delle attivita di cui all’art.

3, comma 1, lettera z), punto 4, dell’allegato 1.1, a prestatori di servizi indivi-

duati attraverso le procedure di cui al codice.

La stazione appaltante, nell’ambito delle procedure di committenza, & re-
sponsabile del rispetto del codice per le attivita a essa direttamente imputa-
bili, quali:

a) l'aggiudicazione di un appalto nel quadro di un sistema dinamico di ac-
quisizione gestito da una centrale di committenza;

b) lo svolgimento della riapertura del confronto competitivo nell'ambito di
un accordo quadro concluso da una centrale di committenza;

c) ai sensi dell’art. 59, comma 4, lettere a) e c), la determinazione di quale
tra gli operatori economici parte dell'accordo quadro svolgera un deter-
minato compito nell’ambito di un accordo quadro concluso da una cen-
trale di committenza.

Le centrali di committenza e le stazioni appaltanti che svolgono attivita di
committenza anche ausiliaria sono direttamente responsabili per le attivita
di centralizzazione della committenza svolte per conto di altre stazioni ap-
paltanti o enti concedenti. Esse nominano un RUP, che cura i necessari rac-
cordi con la stazione appaltante beneficiaria dell'intervento, la quale a sua
volta nomina un RUP per le attivita di propria pertinenza.

Due o piu stazioni appaltanti possono decidere di svolgere congiunta-
mente, ai sensi dell’art. 15 della legge 7 agosto 1990, n. 241, una o piu fasi
della procedura di affidamento o di esecuzione di un appalto o di un accor-
do quadro di lavori, servizi e forniture, purché almeno una di esse sia quali-
ficata allo svolgimento delle fasi stesse in rapporto al valore del contratto. Le
stazioni appaltanti sono responsabili in solido dell’adempimento degli obbli-
ghi derivanti dal codice. Esse nominano un unico RUP in comune tra le stes-
se in capo alla stazione appaltante delegata. Si applicano le disposizioni di
cui all’art. 15 (responsabile unico del progetto). Se la procedura di aggiudi-
cazione ¢ effettuata congiuntamente solo in parte, le stazioni appaltanti in-
teressate sono congiuntamente responsabili solo per quella parte. Ciascuna
stazione appaltante & responsabile dell'adempimento degli obblighi derivan-
ti dal codice unicamente per quanto riguarda le parti da essa svolte a proprio
nome e per proprio conto.

Fermi restando gli obblighi di utilizzo degli strumenti di acquisto e di ne-
goziazione previsti dalle vigenti disposizioni in materia di contenimento del-
la spesa, nell'individuazione della stazione appaltante o centrale di commit-
tenza qualificata, anche ubicata in altro Stato membro dell'Unione europea,
le stazioni appaltanti devono procedere sulla base del principio di buon an-
damento dell’azione amministrativa, dandone adeguata motivazione.
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Le stazioni appaltanti possono ricorrere a una centrale di committenza
ubicata in altro Stato membro dell'Unione europea per le attivita di centra-
lizzazione delle committenze svolte nella forma di acquisizione centralizzata
di forniture o servizi a stazioni appaltanti oppure nella forma di aggiudica-
zione di appalti o conclusione di accordi quadro per lavori, forniture o servi-
zi destinati a stazioni appaltanti. La fornitura di attivita di centralizzazione
delle committenze da parte di una centrale di committenza ubicata in altro
Stato membro ¢ effettuata conformemente alle disposizioni nazionali dello
Stato membro in cui & ubicata la centrale di committenza.

Dall’'applicazione degli artt. 62 e 63 sono esclusi le imprese pubbliche e i
soggetti privati titolari di diritti speciali o esclusivi quando svolgono una del-
le attivita previste dagli articoli da 146 a 152. Con modifiche e integrazioni
all’allegato 11.4 possono essere disciplinati i criteri di qualificazione per gli
enti e i soggetti sopra menzionati e le regole di iscrizione nell’elenco ANAC,
oltre che le regole di funzionamento e gli ambiti di riferimento delle relative
centrali di committenza.

La progettazione, l'affidamento e I'esecuzione di contratti di partenaria-
to pubblico-privato possono essere svolti da soggetti qualificati per i livelli di
cui all’art. 63, comma 2, lettere b) e ¢).

2. La qualificazione della stazione appaltante

Particolare rilevanza assume nel nuovo codice dei contratti (d.lgs. 31
marzo 2023, n. 36) la disciplina relativa alla qualificazione delle stazioni ap-
paltanti, oggetto, come si dira di seguito, di un intervento chiarificatore da
parte di ANCI, in un’apposita nota di commento relativa al nuovo codice.

La disciplina riguardante la qualificazione delle stazioni appaltanti & con-
tenuta essenzialmente nell’art. 63 del nuovo codice e diverra pienamente
operativa a far data dal 1° gennaio 2024.

2.1. Ladisciplina codicistica

Nell’art. 63 viene precisato che viene istituito presso 'ANAC, che ne as-
sicura la gestione e la pubblicita, un elenco delle stazioni appaltanti quali-
ficate di cui fanno parte, in una specifica sezione, anche le centrali di com-
mittenza, ivi compresi i soggetti aggregatori. Ciascuna stazione appaltante o
centrale di committenza che soddisfi i requisiti di cui all’allegato 11.4 del co-
dice consegue la qualificazione ed ¢ iscritta nell’elenco.

La qualificazione per la progettazione e I'affidamento si articola in tre fa-
sce di importo:

a) qualificazione base o di primo livello, per servizi e forniture fino alla so-
glia di 750.000 euro e per lavori fino a 1 milione di euro;
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b) qualificazione intermedia o di secondo livello, per servizi e forniture fino
a 5 milioni di euro e per lavori fino alla soglia di cui all’art. 14;

¢) qualificazione avanzata o di terzo livello, senza limiti di importo.

Ogni stazione appaltante o centrale di committenza puo effettuare le pro-
cedure corrispondenti al livello di qualificazione posseduto e a quelli infe-
riori. Per i livelli superiori si applica il comma 6 dell’art. 62 (stazioni di com-
mittenza non qualificate).

Sono iscritti di diritto nell’elenco il Ministero delle infrastrutture e dei tra-
sporti, compresi i Provveditorati interregionali per le opere pubbliche, Con-
sip S.p.a., Invitalia - Agenzia nazionale per 'attrazione degli investimenti e lo
sviluppo d'impresa S.p.a., Difesa servizi S.p.A., 'Agenzia del demanio, i sog-
getti aggregatori di cui all’art. 9 del d.1. 24 aprile 2014, n. 66, convertito, con
modificazioni, dalla legge 23 giugno 2014, n. 89, Sport e salute S.p.A.

In sede di prima applicazione le stazioni appaltanti delle unioni di co-
muni, costituite nelle forme prevista dall'ordinamento, delle province e del-
le citta metropolitane, dei comuni capoluogo di provincia e delle regioni so-
no iscritte con riserva nell’elenco di cui all’art. 63, comma 1, primo periodo.
Eventuali ulteriori iscrizioni di diritto possono essere disposte con decreto
del Presidente del Consiglio dei Ministri, sentita ’ANAC, previa intesa in se-
de della Conferenza unificata.

La qualificazione ha ad oggetto le attivita che caratterizzano il processo
di acquisizione di un bene, servizio o lavoro in relazione ai seguenti ambi-
ti e riguarda:

a) la capacita di progettazione tecnico-amministrativa delle procedure;

b) la capacita di affidamento e controllo dell'intera procedura;

c¢) la capacita di verifica sull'esecuzione contrattuale, ivi inclusi il collaudo e
la messa in opera.

Le stazioni appaltanti e le centrali di committenza possono essere quali-
ficate anche solo per I'acquisizione di lavori oppure di servizi e forniture. Le
stazioni appaltanti e le centrali di committenza per svolgere attivita di pro-
gettazione e affidamento devono essere qualificate almeno nella seconda fa-
scia. Esse programmano la loro attivita coordinandosi nel rispetto del prin-
cipio di leale collaborazione.

Il comma 7 dell’art. 63 dispone che i requisiti di qualificazione per la pro-
gettazione e 'affidamento sono disciplinati dall’allegato I1.4 e attengono:

a) all'organizzazione della funzione di spesa e ai processi;

b) alla consistenza, esperienza e competenza delle risorse umane, ivi inclusi
il sistema di reclutamento e 'adeguata formazione del personale;

c) all’esperienza maturata nell’attivita di progettazione, affidamento ed ese-
cuzione di contratti, ivi compreso l'eventuale utilizzo di metodi e stru-
menti di gestione informativa delle costruzioni.

I requisiti di qualificazione per I'esecuzione sono indicati separatamente
nell’allegato 11.4, che dispone altresi una disciplina transitoria specifica re-
lativa a tale fase. Con modifiche e integrazioni all’allegato I1.4 possono esse-
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re disciplinati dall’ANAC specifici requisiti di qualificazione per i contratti di

partenariato pubblico-privato.

Le amministrazioni la cui organizzazione prevede articolazioni, anche
territoriali, verificano la sussistenza dei requisiti di cui al comma 7 in capo
alle medesime strutture e ne danno comunicazione allANAC per la qualifi-
cazione.

In relazione al parametro di cui alla lettera b) del comma 7, la Scuola na-
zionale dell’amministrazione definisce i requisiti per 'accreditamento delle
istituzioni pubbliche o private, senza finalita di lucro, che svolgono attivita
formative, procedendo alla verifica, anche a campione, della sussistenza dei
requisiti stessi e provvede alle conseguenti attivita di accreditamento nonché
alla revoca dello stesso nei casi di accertata carenza dei requisiti.

In nessun caso i soggetti interessati possono comprovare il possesso dei
requisiti di qualificazione ricorrendo ad artifizi tali da eluderne la funzione.
L'ANAC, per accertati casi di gravi violazioni delle disposizioni di cui all’art.
63, puo irrogare una sanzione entro il limite minimo di 500 euro e il limite
massimo di 1 milione di euro e, nei casi pitt gravi, disporre la sospensione
della qualificazione precedentemente ottenuta.

Costituiscono gravi violazioni le dichiarazioni dolosamente tese a dimo-
strare il possesso di requisiti di qualificazione non sussistenti, ivi comprese,
in particolare:

a) per le centrali di committenza, la dichiarata presenza di un’organizzazio-
ne stabile nella quale il personale continui di fatto a operare per I'ammi-
nistrazione di provenienza;

b) per le stazioni appaltanti e le centrali di committenza, la dichiarata pre-
senza di personale addetto alla struttura organizzativa stabile, che sia di
fatto impegnato in altre attivita;

¢) la mancata comunicazione allANAC della perdita dei requisiti.

Se la qualificazione viene meno o & sospesa, le procedure in corso sono
comunque portate a compimento.

L’ANAC stabilisce i requisiti e le modalita attuative del sistema di qualifi-
cazione di cui all’allegato I1.4, rilasciando la qualificazione medesima. L’A-
NAC puo stabilire ulteriori casi in cui puo essere disposta la qualificazione
con riserva, finalizzata a consentire alla stazione appaltante e alla centrale
di committenza, anche per le attivita ausiliarie, di acquisire la capacita tec-
nica ed organizzativa richiesta.

2.2. Lanota ANCI

ANCI ha sintetizzato le tappe previste per la qualificazione delle stazioni
appaltanti. Infatti, rammenta che & prevista la qualificazione delle stazioni
appaltanti per procedure di importo superiore alle soglie per 'affidamento
diretto di forniture e servizi e per importi superiori a 500.000 euro per I'affi-
damento di lavori.
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Il sistema di qualificazione entrera in vigore il 1° gennaio 2024.

In sede di prima applicazione, le stazioni appaltanti delle unioni di co-
muni, costituite nelle forme previste dall'ordinamento, delle province e delle
citta metropolitane, dei comuni capoluogo di provincia e delle regioni sono
iscritte nell’elenco ANAC delle stazioni appalti qualificate con riserva.

Le succitate stazioni appaltanti devono presentare domanda di iscrizione
con riserva agli elenchi delle stazioni appaltanti e delle centrali di commit-
tenza qualificate a partire dal 1° luglio 2023, cosi da prestare ausilio in favo-
re di altre SA non qualificate.

Le stesse, a decorrere dal 1°gennaio 2024, dovranno presentare domanda
per l'iscrizione a regime nei medesimi elenchi.

Liscrizione con riserva ha una durata non superiore al 30 giugno 2024.

E previsto l'utilizzo di piattaforme digitali come elemento premiante fino
al 31 dicembre 2023.

Diventa requisito fisso la disponibilita di piattaforme digitali di approvvi-
gionamento dal 1° gennaio 2024.

2.3. Il comunicato ANAC del 17 maggio 2023

Nel comunicato del 17 maggio 2023 'ANAC ha fatto il punto della situa-
zione, fornendo le prime indicazioni per la qualificazione delle stazioni ap-
paltanti.

Con l'avvio del sistema di qualificazione alla data del 1° luglio 2023 ¢ in-
tervenuto anche il blocco del rilascio del CIG per le stazioni appaltanti non
qualificate.

Al fine di razionalizzare I'avvio del sistema ed evitare disservizi, ANAC ha
ritenuto opportuno consentire la presentazione della domanda di iscrizione
all’elenco delle stazioni appaltanti qualificate e delle centrali di committenza
gia a partire dal 1° giugno, ferma restando la decorrenza degli effetti dell’i-
scrizione dal 1° luglio 2023.

In secondo luogo, in via di prima applicazione, il predetto elenco sara ag-
giornato trimestralmente per consentire 'adeguamento costante della platea
dei soggetti abilitati a svolgere gare d’appalto in proprio e per conto di altre
stazioni appaltanti, ferma restando la validita biennale dell’eventuale iscri-
zione intervenuta.

Si rammenta che l'art. 2, co. 1 dell’allegato I1.4 precisa: “La qualificazione
e necessaria per gli affidamenti di lavori di importo pari o superiore a 500 mi-
la euro e per lacquisizione di servizi e forniture d'importo pari o superiore alle
soglie previste per gli affidamenti diretti”.

Diversamente, non & necessaria la qualificazione per l'effettuazione di or-
dini a valere su strumenti di acquisto messi a disposizione dalle centrali di
committenza e dai soggetti aggregatori.

Ai fini dei predetti affidamenti, le stazioni appaltanti e le centrali di com-
mittenza ricadenti nell'ambito applicativo della norma sono tenute a presen-
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tare la domanda di qualificazione, anche se qualificate con riserva ai sensi

dell’art. 2, co. 3 dell’allegato 11.4.

Il citato comma 3 dispone che sono qualificate con riserva, ai sensi dell’art.
63, comma 4, secondo periodo, del codice, le stazioni appaltanti delle unioni
di comuni costituite nelle forme previste dall'ordinamento, delle provincie e
delle citta metropolitane, dei comuni capoluogo di provincia e delle regioni.

ANAC ha rammentato che non dovranno presentare la domanda di quali-
ficazione, in quanto iscritti di diritto nell’elenco ai sensi dell’art. 63, comma
4 del d.lgs. 36/2023, i seguenti soggetti:

1) Ministero delle infrastrutture e dei trasporti, compresi i Provveditorati in-
terregionali per le opere pubbliche;

2) Consip S.p.a,;

3) Agenzia nazionale per l'attrazione degli investimenti e lo sviluppo d'im-
presa S.p.a.;

4) Difesa servizi S.p.a.;

5) Agenzia del demanio;

6) Soggetti aggregatori di cui all’art. 9 del d.1. 24 aprile 2014, n. 66, converti-
to, con modificazioni, dalla legge 23 giugno 2014, n. 89;

7) Sport e salute S.p.a.

L'Autorita ha rammentato che vi sono soggetti che non ricadono nell'am-
bito soggettivo della qualificazione ai sensi dell’art. 62, comma 17, d.lgs.
36/2023. Essi dovranno dichiararlo accedendo al servizio online per la pre-
sentazione della domanda di qualificazione.

Tali soggetti sono:

1) imprese pubbliche e soggetti titolari di diritto esclusivi e/o speciali ope-
ranti nei settori di cui agli artt. 141 e ss. del d.Igs. 36/2023 (appalti dei set-
tori speciali);

2) soggetti privati, titolari di permesso di costruire o di un altro titolo abili-
tativo, che assumono in via diretta 'esecuzione delle opere di urbanizza-
zione a scomputo totale o parziale del contributo previsto per il rilascio
del permesso (si vedano art. 13, comma 7, e all. 1.12 del d.lgs. 36/2023);

3) commissari straordinari, per l'attuazione degli interventi cui sono prepo-
sti.

ANAC ha sottolineato che a questi soggetti non viene conseguentemente
applicato il blocco del rilascio del CIG.

L'Autorita ha rimarcato che ulteriori eccezioni di natura oggettiva rispet-
to al singolo affidamento saranno previste all'interno del sistema SIMOG al
fine di ottenere il CIG nel caso in cui il RUP dichiari, sotto la propria respon-
sabilita, che il contratto ricade in particolari fattispecie che non richiedono
la qualificazione.

11 RASA di ogni stazione appaltante assume il compito di provvedere all’i-
scrizione all’elenco delle stazioni appaltanti, cura il procedimento di iscri-
zione e la gestione dello stesso elenco attraverso il servizio “Qualificazione
delle stazioni appaltanti” reso disponibile, a partire dal 1° giugno 2023, nel-
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la sezione dei servizi per le pubbliche amministrazioni del portale www.an-
ticorruzione.it.

All'interno della medesima sezione del portale sono a disposizione il ma-
nuale d’'uso del servizio e le risposte alle domande pitt frequenti.

3. Appalti che coinvolgono stazioni appaltanti di Stati membri diversi

Lart. 64 del codice detta disposizioni che riguardano la possibilita per
le stazioni appaltanti di rivolgersi a centrali di committenza ubicate in un
altro Stato membro dell’'Unione europea che svolgono la propria attivita in
conformita alle disposizioni nazionali dello Stato membro in cui sono ubi-
cate.

Amministrazioni ed enti di diversi Stati membri possono congiuntamente
aggiudicare un appalto pubblico, concludere un accordo quadro o gestire un
sistema dinamico di acquisizione tramite accordi che determinino:

a) la disciplina nazionale applicabile;

b) le responsabilita delle parti;

¢) le modalita di gestione della procedura e i termini di stipulazione dei con-
tratti e di esecuzione dei lavori, delle forniture o dei servizi.

Se pitt amministrazioni di diversi Stati membri hanno istituito un sogget-
to congiunto comprendendo i gruppi europei di cooperazione territoriale di
cui al regolamento (CE) n. 1082/2006 del Parlamento europeo e del Consi-
glio, del 5 luglio 2006 o altri soggetti istituiti in base al diritto dell'Unione eu-
ropea, stabiliscono con apposito accordo che alle relative procedure di ap-
palto si applichino, in alternativa:

a) le disposizioni nazionali dello Stato membro nel quale il soggetto con-
giunto ha la sua sede sociale;

b) le disposizioni nazionali dello Stato membro in cui il soggetto congiunto
esercita le sue attivita.

In base a quanto stabilito nell’atto costitutivo del soggetto congiunto, gli
accordi ex art. 64 possono applicarsi per un periodo indeterminato o a una
generalita di appalti, oppure essere limitati a un periodo determinato, ad al-
cuni tipi di appalti o ad una o pit aggiudicazioni di singoli appalti.

4. Gli operatori economici

Lart. 65 del codice individua gli operatori economici che possono parte-
cipare alle gare d’appalto.

Sono ammessi a partecipare alle procedure di affidamento dei contrat-
ti pubblici gli operatori economici di cui all’art. 1, lettera 1), dell’allegato 1.1,
nonché gli operatori economici stabiliti in altri Stati membri, costituiti con-
formemente alla legislazione vigente nei rispettivi Paesi.



CAP. IV — STAZIONI APPALTANTI E OPERATORI ECONOMICI 179

Rientrano nella definizione di operatori economici:

a) gli imprenditori individuali, anche artigiani, e le societa, anche coopera-
tive;

b) i consorzi fra societa cooperative di produzione e lavoro costituiti a nor-
ma della legge 25 giugno 1909, n. 422 e del d.lgs. del Capo provvisorio del-
lo Stato 14 dicembre 1947, n. 1577;

¢) i consorzi tra imprese artigiane di cui alla legge 8 agosto 1985, n. 443;

d) i consorzi stabili, costituiti anche in forma di societa consortili ai sensi
dell’art. 2615-ter del codice civile, tra imprenditori individuali, anche ar-
tigiani, societa commerciali, societa cooperative di produzione e lavoro; i
consorzi stabili sono formati da non meno di tre consorziati che, con de-
cisione assunta dai rispettivi organi deliberativi, abbiano stabilito di ope-
rare in modo congiunto nel settore dei contratti pubblici di lavori, servizi
e forniture per un periodo di tempo non inferiore a cinque anni, istituen-
do a tal fine una comune struttura di impresa;

e) i raggruppamenti temporanei di concorrenti, costituiti o costituendi dai
soggetti di cui alle lettere a), b), ¢) e d), i quali, prima della presentazione
dell’offerta, abbiano conferito mandato collettivo speciale con rappresen-
tanza ad uno di essi, qualificato mandatario, il quale esprime l'offerta in
nome e per conto proprio e dei mandanti;

f) i consorzi ordinari di concorrenti di cui all’art. 2602 del codice civile, co-
stituiti o costituendi tra i soggetti di cui alle lettere a), b), ¢) e d), anche in
forma di societa ai sensi dell’art. 2615-ter del codice civile;

g) le aggregazioni tra le imprese aderenti al contratto di rete ai sensi dell’art.
3, comma 4-ter, del d.1. 10 febbraio 2009, n. 5, convertito, con modifica-
zioni, dalla legge 9 aprile 2009, n. 33;

h) i soggetti che abbiano stipulato il contratto di gruppo europeo di interes-
se economico (GEIE) ai sensi del d.Igs. 23 luglio 1991, n. 240.

Le stazioni appaltanti possono imporre alle persone giuridiche di indi-
care, nell'offerta o nella domanda di partecipazione a procedure per l'affi-
damento di appalti che comportino esecuzione di servizi o lavori nonché di
forniture che comportino anche servizi o lavori di posa in opera e di instal-
lazione, il nome e le qualifiche professionali delle persone fisiche incaricate
di fornire la prestazione e possono esigere che taluni compiti essenziali sia-
no direttamente svolti dall’'offerente.

5. |l consorzi

L'art. 67 del codice disciplina la materia dei consorzi.

Viene previsto che i requisiti di capacita tecnica e finanziaria per 'ammis-
sione alle procedure di affidamento dei soggetti di cui agli artt. 65, comma 2,
lettere b), ¢) e d), e 66, comma 1, lettera g) (si tratta rispettivamente di: con-
sorzi fra societa cooperative di produzione e lavoro, consorzi tra imprese ar-
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tigiane, consorzi stabili) sono disciplinati dal regolamento di cui all’art. 100,
comma 4 (regolamento che sostituira l'allegato 11.12 del codice riguardante
il sistema di qualificazione).

Lallegato I1.12 disciplina, nelle more dell’adozione del regolamento di cui
all’art. 100, comma 4, la qualificazione degli operatori economici, fermo re-
stando che per i consorzi di cui all’art. 65, comma 2, lettera d) (consorzi sta-
bili tra imprenditori e tra societa), per gli appalti di servizi e forniture, i re-
quisiti di capacita tecnica e finanziaria sono computati cumulativamente in
capo al consorzio ancorché posseduti dalle singole imprese consorziate.

Per gli operatori di cui agli artt. 65, comma 2, lettera d) e 66, comma 1,
lettera g) (rispettivamente: consorzi stabili tra imprenditori e tra societa,
consorzi stabili di societa di professionisti), i requisiti generali di cui agli
artt. 94 e 95 sono posseduti sia dalle consorziate esecutrici che dalle con-
sorziate che prestano i requisiti. Le autorizzazioni e gli altri titoli abilitati-
vi per la partecipazione alla procedura di aggiudicazione ai sensi del com-
ma 3 dell’art. 100 sono posseduti, in caso di lavori o di servizi, dal consor-
ziato esecutore.

I consorzi stabili di cui agli artt. 65, comma 2, lettera d), e 66, comma 1,
lettera g), eseguono le prestazioni o con la propria struttura o tramite i con-
sorziati indicati in sede di gara senza che cio costituisca subappalto, ferma la
responsabilita solidale nei confronti della stazione appaltante. Laffidamen-
to delle prestazioni da parte dei soggetti di cui all’art. 65, comma 2, lettere b)
e ¢), ai propri consorziati non costituisce subappalto. I consorzi, di cui agli
artt. 65, comma 2, lettera d) e 66, comma 1, lettera g), indicano in sede di of-
ferta per quali consorziati il consorzio concorre. La partecipazione alla ga-
ra in qualsiasi altra forma da parte del consorziato designato dal consorzio
offerente determina l'esclusione del medesimo se sono integrati i presuppo-
sti di cui all’art. 95, comma 1, lettera d), sempre che l'operatore economico
non dimostri che la circostanza non ha influito sulla gara, né & idonea a in-
cidere sulla capacita di rispettare gli obblighi contrattuali, fatta salva la fa-
colta di cui all’art. 97.

I consorzi di cooperative e i consorzi tra imprese artigiane possono parte-
cipare alla procedura di gara, fermo restando il disposto degli artt. 94 e 95,
utilizzando requisiti propri e, nel novero di questi, facendo valere i mezzi
nella disponibilita delle consorziate che li costituiscono.

Per i lavori, ai fini della qualificazione di cui all’art. 100, nell’allegato 11.12
sono stabiliti i criteri per I'imputazione delle prestazioni eseguite al consor-
zio stabile o ai singoli consorziati che le eseguono. In caso di scioglimen-
to del consorzio stabile per servizi e forniture ai consorziati sono attribuiti
pro quota i requisiti economico-finanziari e tecnico-organizzativi maturati
a favore del consorzio e non assegnati in esecuzione ai consorziati. Le quo-
te di assegnazione sono proporzionali all'apporto reso dai singoli consorzia-
ti nell’esecuzione delle prestazioni nel quinquennio antecedente.
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Possono essere oggetto di avvalimento solo i requisiti maturati dallo stes-
SO consorzio.

6. Raggruppamenti temporanei e consorzi ordinari di operatori econo-
mici

La disciplina & contenuta nell’art. 68 del codice.

La relazione illustrativa ha rammentato che la sentenza CGUE, sez. IV,
del 28 aprile 2022, C-642/20, ha affermato che non & ammissibile che uno
Stato membro predetermini le modalita esecutive all'interno del raggruppa-
mento; lo puo fare in certi casi 'amministrazione. Conseguentemente, il legi-
slatore, nel redigere il nuovo codice, ha configurato l'istituto del raggruppa-
mento senza ricorrere agli istituti del raggruppamento orizzontale e del rag-
gruppamento verticale, consentendo la presentazione di un’offerta sulla ba-
se del solo mandato collettivo, senza richiedere ulteriori requisiti e compor-
tando la responsabilita solidale dei partecipanti.

In base alla pronuncia sopra richiamata, l'art. 83, comma 8, del d.Igs. n.
50 del 2016, imponendo all'impresa mandataria del raggruppamento di ope-
ratori economici di eseguire le prestazioni “in misura maggioritaria” rispet-
to a tutti i membri del raggruppamento, fissa una condizione piti rigorosa di
quella prevista dalla direttiva 2014/24.

La direttiva 2014/24, infatti (cfr. gli artt. 63, paragrafo 2, e 19, paragrafo
2, comma 2):

e si limita ad autorizzare la stazione appaltante a prevedere, nel bando di
gara, che taluni compiti essenziali siano svolti direttamente da un parteci-
pante al raggruppamento di operatori economici (“le amministrazioni ag-
giudicatrici possono esigere che taluni compiti essenziali siano direttamen-
te svolti dall’offerente stesso o, nel caso di un’offerta presentata da un rag-
gruppamento di operatori economici (...), da un partecipante al raggruppa-
mento”: cosi l'art. 63, paragrafo 2);

e prevede che gli Stati membri possano stabilire clausole standard che spe-
cifichino il modo in cui i raggruppamenti di operatori economici devo-
no soddisfare le condizioni relative alla capacita economico-finanziaria o
alle capacita tecniche e professionali di cui all’art. 58 della direttiva stes-
sa (art. 19, paragrafo 2, comma 2) e, “quand’anche la capacita di svolge-
re compiti essenziali rientrasse nella nozione di «capacita tecnica»”, la nor-
ma “contenuta nell’articolo 83, comma 8, terzo periodo, del codice dei con-
tratti pubblici, che obbliga il mandatario del raggruppamento di operatori
economici ad eseguire direttamente la maggior parte dei compiti, va al di la
di quanto consentito da tale direttiva” in quanto “non si limita a precisa-
re il modo in cui un raggruppamento di operatori economici deve garanti-
re di possedere le risorse umane e tecniche necessarie per eseguire lappalto,
ai sensi dell'articolo 19, paragrafo 2, di detta direttiva, in combinato dispo-
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sto con larticolo 58, paragrafo 4, della stessa, ma riguarda l'esecuzione stes-

sa dell’appalto e richiede in proposito che essa sia svolta in misura maggio-

ritaria dal mandatario del raggruppamento”.

Venendo ora all'esame dell’art. 68, esso dispone che & consentita la pre-
sentazione di offerte da parte dei soggetti di cui all’art. 65, comma 2, lettera
e) e lettera f) (rispettivamente: raggruppamenti temporanei di concorrenti,
consorzi ordinari di concorrenti), anche se non ancora costituiti. In tal caso
I'offerta deve essere sottoscritta da tutti gli operatori economici che costitu-
iranno i raggruppamenti temporanei o i consorzi ordinari di concorrenti e
deve contenere I'impegno che, in caso di aggiudicazione della gara, gli stes-
si operatori conferiranno mandato collettivo speciale con rappresentanza ad
uno di essi, da indicare in sede di offerta e qualificato come mandatario, il
quale stipulera il contratto in nome e per conto proprio e dei mandanti.

Fatto salvo quanto previsto dal comma 4, in sede di offerta sono specifi-
cate le categorie di lavori o le parti del servizio o della fornitura che saran-
no eseguite dai singoli operatori economici riuniti o consorziati, con I'impe-
gno di questi a realizzarle.

I raggruppamenti temporanei non possono essere obbligati ad avere una
forma giuridica specifica ai fini della presentazione di un’offerta o di una do-
manda di partecipazione.

Il comma 4 prevede che le stazioni appaltanti possono:

a) imporre ai raggruppamenti di operatori economici di assumere una for-
ma giuridica specifica dopo I'aggiudicazione del contratto, nel caso in cui
tale trasformazione sia necessaria per la buona esecuzione del contratto;

b) specificare nei documenti di gara le modalita con cui i raggruppamenti di
operatori economici ottemperano ai requisiti in materia di capacita eco-
nomica e finanziaria o di capacita tecniche e professionali, purché cio sia
proporzionato e giustificato da motivazioni obiettive.

Per la costituzione del raggruppamento temporaneo gli operatori econo-
mici devono conferire, con un unico atto, mandato collettivo speciale con
rappresentanza ad uno di essi, detto mandatario.

Il mandato deve risultare da scrittura privata autenticata. La relativa pro-
cura & conferita al legale rappresentante dell’operatore economico mandata-
rio. Il mandato & gratuito e irrevocabile e la sua revoca, anche per giusta cau-
sa, non ha effetto nei confronti della stazione appaltante. In caso di inadem-
pimento dell'impresa mandataria &€ ammessa la revoca del mandato collet-
tivo speciale di cui al comma 5 al fine di consentire alla stazione appaltante
il pagamento diretto nei confronti delle altre imprese del raggruppamento.

Al mandatario spetta la rappresentanza esclusiva, anche processuale, dei
mandanti nei confronti della stazione appaltante per tutte le operazioni e gli
atti di qualsiasi natura dipendenti dall’appalto, anche dopo il collaudo, o atto
equivalente, fino all’estinzione di ogni rapporto. La stazione appaltante, tut-
tavia, puo far valere direttamente le responsabilita facenti capo ai mandanti.
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Il rapporto di mandato non determina di per sé organizzazione o asso-
ciazione degli operatori economici riuniti, ognuno dei quali conserva la pro-
pria autonomia ai fini della gestione, degli adempimenti fiscali e degli one-
ri sociali.

Lofferta degli operatori economici raggruppati o dei consorziati deter-
mina la loro responsabilita solidale nei confronti della stazione appaltante,
nonché nei confronti del subappaltatore e dei fornitori. Nell'ipotesi di cui al
comma 4, lettera a), la responsabilita solidale di cui al primo periodo con-
corre con quella del soggetto giuridico nel quale il raggruppamento tempo-
raneo o il consorzio ordinario si sono trasformati. Nel caso di cui al com-
ma 4, lettera a) e nell'ipotesi in cui i concorrenti riuniti o consorziati indica-
ti dal consorzio come esecutori, anche in parte, dei lavori dopo l'aggiudica-
zione costituiscano tra loro una societa anche consortile, ai sensi del Libro
V del Titolo V, Capi III e seguenti del codice civile, per 'esecuzione unitaria,
totale o parziale, dei lavori, la responsabilita solidale di cui al primo periodo
concorre con quella del soggetto giuridico nel quale il raggruppamento tem-
poraneo o il consorzio ordinario si sono trasformati a far data dalla notifica-
zione dell’atto costitutivo alla stazione appaltante e, subordinatamente, al-
la iscrizione della societa nel registro delle imprese. In tale ipotesi la societa
subentra, senza che cio costituisca ad alcun effetto subappalto o cessione di
contratto e senza necessita di autorizzazione o di approvazione, nell’'esecu-
zione totale o parziale del contratto.

Le stazioni appaltanti possono richiedere ai raggruppamenti di operato-
ri economici condizioni per I'esecuzione di un appalto diverse da quelle im-
poste ai singoli partecipanti, purché siano proporzionate e giustificate da ra-
gioni oggettive.

I raggruppamenti e i consorzi ordinari di operatori economici sono am-
messi alla gara se gli imprenditori o altro raggruppamento che vi partecipa-
no, oppure gli imprenditori consorziati, abbiano complessivamente i requi-
siti relativi alla capacita economica e finanziaria e alle capacita tecniche e
professionali, ferma restando la necessita che I'esecutore sia in possesso dei
requisiti prescritti per la prestazione che lo stesso si &€ impegnato a realizza-
re ai sensi del comma 2. Si applicano in quanto compatibili le disposizioni
contenute nell’allegato I1.12.

Se il singolo concorrente o i concorrenti che intendano riunirsi in rag-
gruppamento temporaneo hanno i requisiti di cui all’articolo in analisi, pos-
sono raggruppare altre imprese qualificate anche per categorie ed importi
diversi da quelli richiesti nel bando, a condizione che i lavori eseguiti da que-
ste ultime non superino il 20 per cento dell'importo complessivo dei lavori e
che 'ammontare complessivo delle qualificazioni possedute da ciascuna sia
almeno pari all'importo dei lavori che saranno ad essa affidati.

Tutti i partecipanti al raggruppamento e al consorzio ordinario devono
possedere i requisiti generali di cui agli artt. 94 e 95.
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La partecipazione alla gara dei concorrenti in pitt di un raggruppamento
o consorzio ordinario, ovvero in forma individuale qualora abbiano parteci-
pato alla gara medesima in raggruppamento o consorzio ordinario, determi-
na l'esclusione dei medesimi se sono integrati i presupposti di cui all’art. 95,
comma 1, lettera d), sempre che 'operatore economico non dimostri che la
circostanza non ha influito sulla gara, né & idonea a incidere sulla capacita
di rispettare gli obblighi contrattuali.

Il comma 15 dispone che ¢ vietata 'associazione in partecipazione sia du-
rante la procedura di gara sia successivamente all'aggiudicazione. La mo-
difica dei consorzi e dei raggruppamenti & ammissibile nei termini indicati
dall’art. 97 e dal comma 17 dell’articolo qui in esame.

Linosservanza di quanto prescritto al comma 15 comporta l'esclusione
dei concorrenti riuniti in raggruppamento o consorzio ordinario di concor-
renti, nonché I'annullamento dell’aggiudicazione o la risoluzione del con-
tratto.

Il comma 17 dispone che ¢ ammesso il recesso di una o pitt imprese rag-
gruppate, sempre che le imprese rimanenti abbiano i requisiti di qualifica-
zione adeguati ai lavori o servizi o forniture ancora da eseguire. Il recesso &
ammesso anche se il raggruppamento si riduce a un unico soggetto.

Le previsioni di cui al comma 17 trovano applicazione anche con riferi-
mento ai soggetti di cui all’art. 65, comma 2, lettere b), ¢), d) e f).

In caso di procedure ristrette o negoziate oppure di dialogo competitivo
I'operatore economico invitato individualmente o il candidato ammesso in-
dividualmente nella procedura di dialogo competitivo pud presentare offer-
ta o trattare per sé o quale mandatario di operatori riuniti.

Larticolo in esame trova applicazione, in quanto compatibile, nella par-
tecipazione alle procedure di affidamento delle aggregazioni tra le imprese
aderenti al contratto di rete, di cui all’art. 65, comma 2, lettera g).



Capitolo V
Adempimenti preparatori alla gara.
Pubblicazione di bandi, avvisi e inviti

1. L’acquisizione del CIG e il pagamento della tassa sulle gare

1.1. Generalita

Con l'art. 1, commi 65 e 67 della legge 266/2006, & stato istituito 'obbligo
per le stazioni appaltanti di registrare le procedure d’appalto collegandosi al
sito informatico dell’Autorita medesima ed acquisendo il codice identificati-
vo di gara. Questo adempimento oggi si sovrappone alle prescrizioni impo-
ste dall’'obbligo di tracciare i flussi finanziari riguardanti gli appalti pubblici
di cui alla legge 136/2010 e sue modifiche ed integrazioni, della quale si par-
lera pitu diffusamente nel paragrafo 9 del Capitolo I della Parte II. Pertanto,
l'acquisizione del codice CIG ¢ divenuta obbligatoria per tutti gli appalti a
prescindere dal relativo valore. Inoltre, quando 'appalto abbia un valore pari
o superiore ai 40.000,00 euro (importo a base di gara al netto dell' TVA e com-
prensivo degli oneri della sicurezza per rischio di interferenza), scatta 1'ob-
bligo per la stazione appaltante (imprese partecipanti escluse) di effettuare
il versamento della tassa sulle gare.

Per gli appalti il cui valore sia pari o superiore ai 150.000,00 euro, I'obbli-
go di contribuzione scatta anche per le imprese partecipanti alla selezione.

Le soglie al ricorrere delle quali sorge I'obbligo di corresponsione della
tassa sulle gare da parte della stazione appaltante e da parte dell'operatore
economico sono determinate di anno in anno dal’ANAC con apposito prov-
vedimento e variano secondo una suddivisione per scaglioni di valore; pit
elevato ¢ il valore dell’appalto, maggiore sara la contribuzione da versare.

Il CIG deve essere riportato su tutti gli atti destinati alle imprese concor-
renti, ovvero nella lettera d’invito e nei bandi. Se per un mero errore il CIG
non venisse riportato negli atti di gara, € necessario inviare un avviso di ret-
tifica.

1l Consiglio di Stato ha puntualizzato nella decisione n. 3685/2009 che la
mancata indicazione del codice CIG nel bando di gara rende il medesimo il-
legittimo. Nella fattispecie, all'esame del Consiglio di Stato la stazione appal-
tante non risultava neppure registrata nel sito dell’Autorita.

Il codice identificativo riveste rilevanza essenziale, dato che ad esso ¢ col-
legato anche il versamento (quando previsto) della contribuzione, ed oggi
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(come gia evidenziato) il CIG é rilevante anche ai fini della tracciabilita dei
flussi finanziari. Le imprese che partecipano alla gara devono specificarlo
nella causale, in sede di versamento del contributo. Considerato che I'avve-
nuto versamento €& condizione necessaria per 'ammissione alla procedura di
gara, si comprende la ragione per la quale 'omissione del codice possa de-
terminare l'illegittimita del bando.

Ciascuna amministrazione deve nominare un responsabile che provve-
dera alla gestione delle procedure informatiche di registrazione/pagamento.

Con la delibera n. 1 dell'l1 gennaio 2017, ANAC ha fornito indicazioni
operative per un corretto perfezionamento del CIG.

L'Autorita ha rilevato che dalle verifiche compiute sul sistema SIMOG,
relativamente agli anni pregressi, non risultavano perfezionati svariati CIG.
Tale situazione arreca non solo un danno in termini contributivi all’Autorita,
ma comporta conseguenze negative in tutti gli altri ambiti nei quali il CIG,
per effetto delle previsioni normative intervenute nel tempo, ha assunto un
ruolo rilevante.

Per tali ragioni I’Autorita ha stabilito che le stazioni appaltanti che inten-
dono avviare una procedura di selezione del contraente sono tenute ad ac-
quisire il relativo CIG, per il tramite del RUP, anche in modalita smart, in un
momento antecedente all'indizione della procedura di gara.

In particolare:

a) per le procedure che prevedono la pubblicazione del bando o avviso di
gara, il CIG va acquisito prima della relativa pubblicazione, in modo che
possa essere ivi riportato;

b) per le procedure che prevedono l'invio della lettera di invito, il CIG va ac-
quisito prima dell'invio delle stesse in modo che possa essere ivi riportato;

c) per gli acquisti effettuati senza le modalita di cui ai punti a) e b), il CIG
va acquisito prima della stipula del relativo contratto in modo che possa
essere ivi riportato e consentire il versamento del contributo da parte de-
gli operatori economici selezionati (ad esempio nel caso di affidamenti in
somma urgenza il CIG va riportato nella lettera d’ordine).

Con riferimento ai CIG acquisiti con il sistema SIMOG (appalti di valore
pari o superiore a 40.000 euro), entro il termine massimo di novanta giorni
dall’acquisizione del CIG, il RUP é tenuto ad accedere nuovamente al siste-
ma SIMOG e a inserire nell’apposita scheda le seguenti informazioni per il
perfezionamento del CIG:

a) la data di pubblicazione del bando, della lettera di invito in caso di pro-
cedura negoziata, o comunque la data della manifestazione della volonta
di procedere all’'affidamento dell’appalto (nel caso di adesione ad accor-
do quadro senza successivo confronto competitivo deve essere indicata la
data desumibile dall’atto amministrativo che ha stabilito 'adesione);

b) la data di scadenza della presentazione delle offerte (nel caso di adesione
ad accordo quadro senza successivo confronto competitivo, e comunque
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in tutti i casi in cui non & prevista tale indicazione, deve essere indicata

una data successiva a quella di cui alla lettera a);
¢) nel caso in cui la stazione appaltante non abbia ritenuto di andare avan-

ti con la procedura, il RUP deve provvedere alla cancellazione del CIG sul

sistema SIMOG, con le modalita ivi indicate, entro il termine di cui al pre-
cedente punto.

I RUP assumono la responsabilita in merito al perfezionamento dei CIG
e in caso di inadempimento si applica la sanzione amministrativa pecunia-
ria ai sensi dell’art. 222, commi 9 e 13, del d.Igs. 36/2023. Al fine di agevolare
la trasmissione delle informazioni relative ai CIG acquisiti, ’Autorita prov-
vede a modificare il sistema SIMOG, introducendo messaggi automatici in
forma di warning, che agiscono in due momenti temporali distinti, con le se-
guenti modalita:

e il ricorso ad una finestra pop-up a comparsa automatica all’atto dell’ac-
quisizione del CIG, con il fine di attirare I'attenzione del RUP circa 'ob-
bligo di perfezionare il CIG entro il termine massimo di novanta giorni,
con l'avviso che in caso contrario si provvede di ufficio alla cancellazione
del CIG e all’adozione di eventuali misure sanzionatorie;

e l'invio di un messaggio via mail, all'indirizzo che il RUP ha registrato in
anagrafe, che lo avvisa con 15 giorni di preavviso dell’approssimarsi della
scadenza del novantesimo giorno, rammentando l'urgenza di agire (per-
fezionando o cancellando il CIG acquisito).

In caso di mancata comunicazione all’Autorita delle informazioni riguar-
danti i CIG acquisiti entro il termine ivi previsto, il sistema SIMOG procede
automaticamente alla cancellazione del CIG non perfezionato, inviando ap-
posito messaggio via mail al RUP, all'indirizzo registrato in anagrafe.

Dalla data della cancellazione, I'utilizzo del CIG da parte della stazione
appaltante determina violazione delle norme sulla trasmissione delle infor-
mazioni obbligatorie all’Autorita, sulla contribuzione di gara e sulla traccia-
bilita dei pagamenti, nonché possibile responsabilita penale ed erariale.

Il mancato perfezionamento del CIG non consente agli operatori econo-
mici di corredare la propria offerta con la documentazione di comprova del
pagamento del contributo, che costituisce, ai sensi dell’art. 1, commi 65 e
67, della legge 266/2005, condizione di ammissibilita dell'offerta medesima.

L'Autorita si riserva la facolta di valutare il comportamento della stazio-
ne appaltante che utilizzi un CIG non perfezionato in sede di esercizio delle
competenze a essa attribuite dall’art. 38 del d.lgs. 36/2023 che istituisce pres-
so '’Autorita un apposito elenco delle stazioni appaltanti qualificate di cui
fanno parte anche le centrali di committenza, ferma restando l'applicazione
delle sanzioni di cui all’art. 222, comma 9, d.lgs. 36/2023, per le quali si rin-
via al regolamento sulle sanzioni dell’Autorita.

L'Autorita di vigilanza ha reso noto sul proprio sito le modalita di paga-
mento della tassa sulle gare, per tutte le procedure avviate a partire dal 1°
maggio 2010.
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Tali modalita prevedono che le stazioni appaltanti possono procedere al
pagamento mediante il cosiddetto bollettino MAV (pagamento mediante av-
viso) che viene reso disponibile in apposita area riservata del “Servizio di ri-
scossione”. Il bollettino raggruppa per sommatoria i pagamenti dovuti dal-
la stazione appaltante per ciascun numero di gara attribuito dal sistema SI-
MOG, con riferimento ad un quadrimestre.

Nel MAV viene stabilito il termine entro il quale la stazione appaltante de-
ve provvedere al pagamento. Il pagamento della contribuzione puo essere ef-
fettuato presso ogni sportello bancario o postale.

Con il MAV si attua una evidente semplificazione finalizzata ad agevola-
re le amministrazioni, le quali non devono piu effettuare i pagamenti di vol-
ta in volta per ogni singola gara, ma possono procedere ad effettuare paga-
menti raggruppati con cadenza quadrimestrale.

Al momento non ¢ disponibile il pagamento dei bollettini MAV tramite il si-
stema pagoPA, quindi rimangono invariate le attuali modalita di pagamento.

Il mancato pagamento della contribuzione determina I'avvio della proce-
dura di riscossione coattiva ai sensi della normativa vigente.

Per quanto riguarda gli operatori economici il pagamento puo essere ef-
fettuato mediante:

1) “Pagamento online” mediante il nuovo Portale dei pagamenti del’ANAC,
scegliendo tra i canali di pagamento disponibili sul sistema pagoPA;
2) “Pagamento mediante avviso” utilizzando:

— infrastrutture messe a disposizione da un Prestatore dei servizi di pa-
gamento (PSP) abilitato a pagoPA (sportelli ATM, applicazioni di hone
banking, servizio CBILL e di mobile payment, punti della rete di vendi-
ta dei generi di monopolio, tabaccai, SISAL e Lottomatica, casse pre-
disposte presso la grande distribuzione organizzata, ecc.);

— 10, l'app dei servizi pubblici integrata con pagoPA, semplicemente in-
quadrando il QR code dell’avviso.

Per i soli operatori economici esteri sara possibile effettuare il pagamen-

to anche tramite bonifico bancario internazionale.

La causale del versamento deve riportare esclusivamente il codice iden-
tificativo ai fini fiscali utilizzato nel Paese di residenza o di sede del parteci-
pante e il codice CIG che identifica la procedura alla quale si intende parte-
cipare. La ricevuta del bonifico dovra essere allegata in originale all’offerta.

1.2. Casi particolari

Il pagamento prescinde dalla tipologia di gara prescelta, ma & condiziona-
to solamente dal valore dell’appalto.

1l contributo va corrisposto e resta acquisito anche nel caso in cui la ga-
ra venga successivamente annullata o vada deserta. Se in conseguenza delle
due ipotesi appena indicate venisse indetta una nuova gara, il contributo do-
vra nuovamente essere versato. La procedura negoziata, conseguente a pro-
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cedura aperta o ristretta che non ha dato esito, si considera una nuova gara,
pertanto il contributo va nuovamente pagato.

Per quanto concerne l'impresa, il pagamento della tassa ¢ condizione di
ammissione alla procedura d’appalto, e cio a prescindere dalla circostanza
che nel bando, per dimenticanza, 'amministrazione non abbia previsto que-
sta causa di esclusione.

Va comunque fatto presente che la pili recente giurisprudenza, in confor-
mita al principio di massima partecipazione di estrazione comunitaria, ten-
de ad ammettere il soccorso istruttorio nel caso di mancato pagamento della
tassa. Cosi, il TAR Lazio, sez. III-bis, n. 11031 del 6 novembre 2017 dispone:

“Lart. 1, comma 67, l. 23 dicembre 2005, n. 266, secondo cui é condizione
di ammissibilita dell'offerta l'obbligo di versamento del contributo ANAC, non
esclude l'interpretazione, eurounitariamente orientata (da ultimo alla luce della
sentenza della CGUE 2 giugno 2016, C-27/15), che il versamento condizioni ben-
si Lofferta ma che lo stesso possa essere anche tardivo, qualora il requisito so-
stanziale della registrazione ai servizi informatici dellANAC (...), per il succes-
sivo rilascio del PassOE (pacificamente producibile anche in corso di gara) sia
tempestivo rispetto ai termini di gara e la lex specialis non prescriva anch’essa il
versamento a pena di esclusione”.

Dello stesso tenore ¢ il TRGA Trento, nella sentenza 27 febbraio 2018, n.
44, con riferimento al pagamento errato della tassa per un lotto diverso da
quello per il quale la ditta concorrente partecipa; anche in questo caso il con-
corrente € stato ammesso al soccorso istruttorio.

La tassa va pagata dalle ditte al momento della presentazione dell’offer-
ta; non sono ammesse integrazioni postume, tranne nell'ipotesi in cui non
sia ancora scaduto il termine di presentazione delle offerte. In tal caso I'in-
tegrazione viene effettuata mediante un nuovo versamento che dovra avve-
nire per I'intero importo corretto, dandone evidenza alla stazione appaltan-
te; successivamente, la ditta potra richiedere all’Autorita il rimborso dell'im-
porto erroneamente versato. Laddove, invece, i termini per la presentazione
dell’offerta siano gia decorsi, I'operatore economico non & ammesso alla ga-
ra e non ha diritto a rimborso.

Lomesso o incompleto pagamento ¢ causa di esclusione dalla gara; la sta-
zione appaltante & tenuta, preventivamente, ad effettuare un controllo sul si-
to dell’autorita, volto ad una riconferma del mancato od inesatto pagamen-
to, accertando anche la corrispondenza del codice CIG.

Invece, il versamento del contributo all’Autorita con modalita diverse da
quelle prescritte o la mancata allegazione della ricevuta di pagamento (qua-
lora il concorrente abbia comunque assolto all'obbligo di versamento) non
comporta l'esclusione, ma una irregolarita essenziale sanabile.

Nel caso di associazione temporanea d'impresa e quindi di offerta unica,
il versamento verra effettuato dalla capogruppo.
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Qualora le imprese dovessero decidere di non partecipare alla gara, non
hanno diritto a rimborsi.

Se l'appalto e diviso in lotti, la stazione appaltante versera per l'intero am-
montare (sommando il valore di tutti i lotti), mentre le imprese che parteci-
pano ad uno o piti lotti, in conformita al parere dell’Autorita di vigilanza (og-
gi ANAC) del 30 luglio 2008, devono versare il contributo per ogni singolo
lotto per il quale partecipano, in ragione del relativo importo. Tale pronun-
cia ha fatto seguito ad una precedente, nella quale invece si affermava che le
imprese dovevano versare il contributo in base all'importo complessivo del-
la gara e non limitatamente ai lotti per i quali 'impresa partecipava; cid era
chiaramente iniquo. Oggi, per consentire il pagamento riferito alla specifica
parte di appalto per la quale le imprese vogliono partecipare, deve essere ac-
quisito dalla stazione appaltante un CIG per ogni lotto, pertanto ad una gara
suddivisa in pit lotti verranno assegnati tanti CIG quanti sono i lotti.

Nel raro caso in cui non venga previsto dalla stazione appaltante un im-
porto presunto sul valore dell’appalto, & previsto il pagamento del contributo
nella misura massima stabilita nella tabella approvata annualmente dall’Au-
torita.

Nel caso di annullamento del bando, non & consentito il rimborso della
tassa a favore della stazione appaltante, mentre ¢ ammesso per le imprese le
quali dovranno inviare la richiesta, allegando copia del versamento e copia
dell’avviso di annullamento del bando.

2. L’acquisizione del CUP

Oltre al codice CIG potrebbe essere necessario acquisire anche il CUP (co-
dice unico di progetto).

Il codice CUP va acquisito solo quando & obbligatorio, ai sensi dell’art. 11,
della legge 16 gennaio 2003, n. 3 (progetti di investimento e finanziamento
pubblico); vi rientrano gli acquisti in conto capitale, indipendentemente dal
valore dell’appalto.

Il CUP va acquisito sul sito del Dipartimento per la programmazione e
il coordinamento della politica economica (programmazioneeconomica.gov.
it).

Ai fini dell’'obbligatorieta della richiesta del CUP & determinante non la ti-
pologia contabile delle spese (correnti/in conto capitale), ma la loro ricondu-
cibilita ad un progetto d'investimento pubblico.

Un progetto d'investimento pubblico, infatti, non comprende solo spese
in conto capitale e, viceversa, una spesa in conto capitale non & necessaria-
mente un progetto d'investimento pubblico (o non fa parte necessariamente
di un progetto d’'investimento pubblico). Ad esempio:

— un progetto d’'investimento pubblico costituito dalla costruzione di una
strada comprende anche il compenso ai progettisti, ed il loro costo, che
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¢ tipicamente una spesa corrente, rientra nel relativo progetto d’investi-
mento;

— Tlacquisto di un computer per aggiornare la dotazione di un ufficio & una
spesa in conto capitale, ma puo non rientrare in un progetto d'investi-
mento. Lacquisto dello stesso computer nel quadro dell'automazione de-
gli uffici di un comune ¢ invece certamente parte di un progetto d’investi-
mento, costituito dalla citata automazione.

In sostanza il CUP va acquisito quando vi sia un medesimo quadro econo-
mico di spesa nel quale ricorrono i seguenti requisiti:

— deve essere presente un decisore pubblico;

— deve essere previsto un finanziamento con risorse pubbliche, almeno par-
ziale, anche se minimo;

— le azioni o gli strumenti di sostegno devono avere un comune obiettivo di
sviluppo economico e sociale;

— deve essere specificato un tempo entro il quale I'obiettivo va raggiunto.
Un esempio di appalto che richiede il CUP potrebbe essere la costruzione

di un edificio comunale destinato ad accogliere tutti gli uffici di sportello per

il cittadino. Il questo caso si potrebbero rendere necessari molteplici appal-

ti, di lavori (costruzione edificio), di servizi (progettazione edificio) e di for-

niture (arredi da inserire nei nuovi uffici).

Dato che il CUP individua un progetto d’'investimento, & possibile che a
fronte di un unico CUP, si possano avere una molteplicita di CIG.

Si richiama I'attenzione sul fatto che anche 'omissione del codice CUP (al
pari, come si vedra tra breve, dell'omissione del CIG) comporta 'applicazio-

ne di sanzioni (si veda l'art. 11 della legge 3/2003).

3. Le consultazioni preliminari di mercato

Lart. 77 del codice disciplina le consultazioni preliminari di mercato.

L’articolo assume rilevanza se si tiene conto dell’'obbligo di motivazione
in ordine all'utilizzo della procedura negoziata senza pubblicazione del ban-
do di gara.

Le stazioni appaltanti possono svolgere consultazioni di mercato per pre-
disporre gli atti di gara, ivi compresa la scelta delle procedure di gara, e per
informare gli operatori economici degli appalti da esse programmati e dei
relativi requisiti richiesti.

Per le finalita sopra specificate, le stazioni appaltanti possono acquisire
informazioni, consulenze, relazioni e ogni altra documentazione idonea, an-
che di natura tecnica, da parte di esperti, operatori di mercato, autorita in-
dipendenti o altri soggetti idonei. Tale documentazione puo essere utilizzata
anche nella pianificazione e nello svolgimento della procedura di appalto, a
condizione che non abbia l'effetto di falsare la concorrenza e non comporti
una violazione dei principi di non discriminazione e di trasparenza.
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4. La partecipazione alle consultazioni preliminari di candidati o offe-
renti

Lart. 78 del codice prevede che, qualora un candidato o un offerente o
un’impresa collegata a un candidato o a un offerente abbia fornito la docu-
mentazione ovvero le informazioni, i dati e le notizie di cui all’art. 77, com-
ma 2, o abbia altrimenti partecipato alla preparazione della procedura di ag-
giudicazione dell’appalto, la stazione appaltante adotta misure adeguate per
garantire la trasparenza e che la concorrenza non sia falsata dalla partecipa-
zione del candidato o dell'offerente stesso. La comunicazione agli altri can-
didati e offerenti di informazioni pertinenti scambiate nel corso delle con-
sultazioni preliminari, nonché la fissazione di termini adeguati per la rice-
zione delle offerte costituiscono la minima misura adeguata.

Qualora non sia possibile garantire il rispetto del principio della parita di
trattamento, la stazione appaltante invita il candidato o I'offerente interessa-
to a fornire, entro un termine comunque non superiore a dieci giorni, ogni
elemento idoneo a provare che la sua partecipazione alla preparazione e al-
la scelta della procedura di aggiudicazione dell’appalto non costituisce causa
di alterazione della concorrenza. Se la stazione appaltante non ritiene ade-
guate le giustificazioni fornite, il candidato o l'offerente interessato ¢ esclu-
so dalla procedura.

Le misure adottate dalla stazione appaltante sono indicate nella relazio-
ne unica prevista dall’art. 112 (relazione unica sulle procedure di aggiudica-
zione degli appalti).

5. Le specifiche tecniche ed etichettature

Gli artt. 79 e 80 rinviano per le specifiche tecniche e le etichettature all’al-
legato II.5.

6. La pubblicazione di bandi e avvisi

Si premette che, nel contesto del nuovo codice, che vede la complessiva
digitalizzazione delle procedure, anche la regolamentazione della pubblici-
ta di bandi e inviti, come gia quella degli avvisi di pre-informazione, si ade-
gua ad un sistema accentrato di trasmissione all'Ufficio delle pubblicazioni
dell’'Unione europea e di pubblicazione nazionale digitale per il tramite della
Banca dati nazionale dei contratti gestita da ANAC, di cui all’art. 23.

Con la scelta di favore per una maggiore digitalizzazione resta quindi su-
perata l'esigenza di trasmissione della documentazione in sede europea da
parte di ogni singola stazione appaltante, come ancora letteralmente imma-
ginato dalla direttiva n. 2014/24/UE (art. 49 8§ 5 e 6 della direttiva).
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La soluzione, fermo il rispetto nella sostanza degli incombenti imposti a
livello europeo, vuole infatti offrire una piti avanzata ed efficiente modalita
di pubblicazione, omogenea a livello nazionale, agevolando cosi anche la ri-
cerca dei bandi da parte degli operatori economici; in aderenza ai dettami
della legge delega — legge 78/2022, art. 1, lett. m) — le disposizioni danno im-
pulso alla piena attuazione della Banca dati nazionale dei contratti ed elimi-
nano costi a carico dei concorrenti, posto che le forme di pubblicazione car-
tacea (sia a mezzo stampa sia nella GURI) comportano oneri che vengono
scaricati sull’aggiudicatario.

7. Gli avvisi di pre-informazione

Lart. 81 dispone che le stazioni appaltanti debbano rendere nota entro il

31 dicembre di ogni anno l'intenzione di bandire per 'anno successivo ap-

palti pubblicando sul proprio sito istituzionale un avviso di pre-informazio-

ne recante le informazioni di cui all’allegato 11.6, Parte I, lettera B, sezione

B.1. Per gli appalti di importo pari o superiore alle soglie di rilevanza euro-

pea, 'avviso di pre-informazione & pubblicato dall'Ufficio delle pubblicazio-

ni dell'Unione europea o dalla stazione appaltante sul proprio sito istituzio-
nale. In quest'ultimo caso le stazioni appaltanti comunicano l'avviso di pre-
informazione allANAC che, tramite la Banca dati nazionale dei contratti
pubblici, cura l'invio al suddetto Ufficio di un avviso relativo alla pubblica-
zione sul sito istituzionale della stazione appaltante contenente le informa-
zioni di cui all’allegato I1.6, Parte I, lettera A. Per le procedure ristrette e le
procedure competitive con negoziazione, le stazioni appaltanti sub-centra-

li possono utilizzare un avviso di pre-informazione come indizione di gara,

purché I'avviso soddisfi tutte le seguenti condizioni:

a) si riferisca specificatamente alle forniture, ai lavori o ai servizi che saran-
no oggetto dell'appalto da aggiudicare;

b) indichi che I'appalto sara aggiudicato mediante una procedura ristretta o
una procedura competitiva con negoziazione senza ulteriore pubblicazio-
ne di un avviso di indizione di gara e inviti gli operatori economici inte-
ressati a manifestare il proprio interesse;

c) contenga, oltre alle informazioni di cui all’allegato I1.6, Parte I, lettera B,
sezione B.1, le informazioni di cui all’allegato 11.6, Parte I, lettera B, se-
zione B.2;

d) sia stato inviato alla pubblicazione non meno di trentacinque giorni e non
oltre dodici mesi prima della data di invio dell'invito a confermare l'inte-
resse di cui all’art. 89, comma 1.

Lavviso & pubblicato sul sito istituzionale della stazione appaltante quale

pubblicazione supplementare a livello nazionale, a norma dell’art. 85.

Il periodo coperto dall’avviso di pre-informazione non pud superare il
termine di dodici mesi dalla data di trasmissione dell’avviso per la pubbli-
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cazione. Tuttavia, nel caso di appalti pubblici per i servizi di cui all’allega-
to XIV alla direttiva 2014/24/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del
26 febbraio 2014, I'avviso di pre-informazione puo coprire un periodo fino
a 24 mesi.

8. Pubblicazione a livello europeo di bandi e avvisi

Lart. 84, co. 1 del codice prevede che i bandi, gli avvisi di pre-informazio-
ne e gli avvisi relativi agli appalti aggiudicati di importo pari o superiore al-
le soglie europee sono redatti dalle stazioni appaltanti e trasmessi all'Ufficio
delle pubblicazioni dell'Unione europea, per il tramite della Banca dati na-
zionale dei contratti pubblici, secondo modalita conformi all’allegato II.7.
La conferma da parte di detto Ufficio della ricezione e dell’avviso della pub-
blicazione trasmessa, con l'indicazione della data della pubblicazione, vale
come prova della pubblicazione. In sede di prima applicazione del codice,
I'allegato I1.7 & abrogato a decorrere dalla data di entrata in vigore di un cor-
rispondente regolamento adottato ai sensi dell’art. 17, comma 3, della legge
23 agosto 1988, n. 400, con decreto del Ministro delle infrastrutture e dei tra-
sporti, che lo sostituisce integralmente anche in qualita di allegato al codice.

I bandi e gli avvisi sono pubblicati per esteso in lingua italiana, fatte salve
le norme vigenti nella Provincia autonoma di Bolzano in materia di bilingui-
smo; il testo pubblicato in tali lingue & I'unico facente fede. Una sintesi degli
elementi importanti di ciascun avviso o bando & pubblicata, a cura dell'Uffi-
cio delle pubblicazioni dell'Unione europea, nelle altre lingue ufficiali delle
istituzioni dell'Unione europea.

Le stazioni appaltanti possono inviare per la pubblicazione avvisi relati-
vi ad appalti pubblici che non sono soggetti all'obbligo di pubblicazione da
parte dell'Ufficio delle pubblicazioni dell'Unione europea, a condizione che
essi siano trasmessi a tale ufficio secondo il modello e le modalita precisa-
ti al comma 1.

9. Pubblicazione a livello nazionale di bandi e avvisi

Lart. 85, comma 1, del codice si occupa della pubblicazione a livello na-
zionale di bandi, di avvisi di pre-informazione e di quelli relativi agli appal-
ti aggiudicati. Tali atti sono pubblicati, solo successivamente alla pubblica-
zione di cui all’art. 84 (pubblicazione a livello europeo), sulla Banca dati na-
zionale dei contratti pubblici del’ANAC e sul sito istituzionale della stazio-
ne appaltante o dell’ente concedente. Tuttavia, la pubblicazione pudé comun-
que avere luogo qualora la pubblicazione a livello europeo non sia stata no-
tificata entro quarantotto ore dalla conferma della ricezione dell’avviso con-
formemente all’art. 84.
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Gli avvisi e i bandi pubblicati a livello nazionale sul sito istituzionale della
stazione appaltante e sulla Banca dati nazionale dei contratti pubblici dell’A-
NAC non contengono informazioni diverse da quelle degli avvisi o bandi tra-
smessi all'Ufficio delle pubblicazioni dell'Unione europea e menzionano la
data della trasmissione all'Ufficio delle pubblicazioni dell'Unione europea o
della pubblicazione sul sito istituzionale della stazione appaltante.

Gli avvisi di pre-informazione di cui all’art. 81, comma 1, non sono pub-
blicati sul sito istituzionale della stazione appaltante prima della trasmissio-
ne all'Ufficio delle pubblicazioni dell'Unione europea dell’avviso che ne an-
nuncia la pubblicazione sotto tale forma. Gli avvisi devono indicare la data
di tale trasmissione.

I bandi, gli avvisi di pre-informazione e quelli relativi agli appalti aggiudi-
cati sono comunicati alla Banca dati nazionale dei contratti pubblici, che li
pubblica successivamente al ricevimento della conferma di pubblicazione da
parte dell'Ufficio delle pubblicazioni dell'Unione europea o decorso il termi-
ne di cui al comma 1. Avvenuta tale pubblicazione, le stazioni appaltanti ren-
dono accessibili i documenti di gara attraverso il collegamento ipertestuale
comunicato alla Banca dati stessa, garantendone l'accesso e la disponibilita
fino al completamento della procedura di gara e all’esecuzione del contratto.
Gli effetti giuridici degli atti oggetto di pubblicazione decorrono dalla
data di pubblicazione nella Banca dati nazionale dei contratti pubblici.

Le pubblicazioni sulla banca dati ANAC e sul sito istituzionale della sta-
zione appaltante avvengono senza oneri. La pubblicazione di informazio-
ni ulteriori, complementari o aggiuntive rispetto a quelle indicate nel codi-
ce avviene esclusivamente in via digitale sul sito istituzionale della stazione
appaltante.

10. Avviso volontario per la trasparenza preventiva

Lart. 86 del codice disciplina I'avviso volontario per la trasparenza pre-
ventiva, che va pubblicato tutte le vote in cui la stazione appaltante abbia af-
fidato il contratto senza pubblicazione di un bando di gara nella Gazzetta
Ufficiale dell'Unione europea.

Si tratta di una procedura necessaria al fine di “mettere in sicurezza” il
contratto dalla dichiarazione di inefficacia da parte del giudice amministra-
tivo in caso di gravi violazioni al diritto comunitario.

Lavviso volontario per la trasparenza preventiva, il cui formato & stabili-
to dalla Commissione europea secondo la procedura di consultazione di cui
all’art. 3-ter, paragrafo 2, della direttiva 89/665/CEE del Consiglio, del 21 di-
cembre 1989 e di cui all’art. 3-ter, paragrafo 2, della direttiva 92/13/CEE del
Consiglio, del 25 febbraio 1992, contiene le seguenti informazioni:

a) denominazione e recapito della stazione appaltante;
b) descrizione dell'oggetto del contratto;
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c) motivazione della decisione della stazione appaltante di affidare il con-
tratto senza pubblicazione di un bando di gara nella Gazzetta ufficiale
dell'Unione europea;

d) denominazione e recapito dell'operatore economico a favore del quale &
avvenuta l'aggiudicazione;

e) se del caso, qualunque altra informazione ritenuta utile dalla stazione ap-
paltante.

11. Gli inviti ai candidati

Lart. 89 stabilisce che nelle procedure ristrette, nel dialogo competitivo,
nei partenariati per 'innovazione, nelle procedure competitive con negozia-
zione, le stazioni appaltanti devono invitare simultaneamente e per iscritto,
attraverso le piattaforme di approvvigionamento digitale, i candidati selezio-
nati a presentare le rispettive offerte o a negoziare o, nel caso di dialogo com-
petitivo, a partecipare al dialogo. Nel caso di indizione di gara tramite un av-
viso di pre-informazione, le stazioni appaltanti devono invitare, con le stes-
se modalita, gli operatori economici che gia hanno espresso interesse a con-
fermare nuovamente il loro interesse.

Gli inviti menzionano il collegamento ipertestuale al quale sono stati resi
direttamente disponibili per via elettronica i documenti di gara e compren-
dono le informazioni indicate nell’allegato I1.9. Gli inviti sono corredati dei
documenti di gara se non sono stati resi disponibili ai sensi dell’art. 88. In
sede di prima applicazione del codice, 'allegato I1.9 & abrogato a decorre-
re dalla data di entrata in vigore di un corrispondente regolamento adottato
ai sensi dell’art. 17, comma 3, della legge 23 agosto 1988, n. 400, con decre-
to del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti, che lo sostituisce integral-
mente anche in qualita di allegato al codice.

12. Informazione ai candidati e agli offerenti

Lart. 90 del codice dispone che, nel rispetto delle modalita previste dal
codice, le stazioni appaltanti devono comunicare entro cinque giorni dall’a-
dozione:

a) la motivata decisione di non aggiudicare un appalto ovvero di non conclu-
dere un accordo quadro, o di riavviare la procedura o di non attuare un si-
stema dinamico di acquisizione, corredata di relativi motivi, a tutti i can-
didati o offerenti;

b) I'aggiudicazione all'aggiudicatario;

c) l'aggiudicazione e il nome dell’offerente cui & stato aggiudicato 'appalto o
parti dell’'accordo quadro a tutti i candidati e concorrenti che hanno pre-
sentato un’offerta ammessa in gara, a coloro la cui candidatura o offerta
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non siano state definitivamente escluse, nonché a coloro che hanno im-
pugnato il bando o la lettera di invito, se tali impugnazioni non siano sta-
te gia respinte con pronuncia giurisdizionale definitiva;
d) l'esclusione ai candidati e agli offerenti esclusi, ivi compresi i motivi di
esclusione o della decisione di non equivalenza o conformita dell’offerta;
e) la data di avvenuta stipulazione del contratto con 'aggiudicatario ai sog-

getti di cui alla lettera c).

Le comunicazioni di cui alle lettere b) e ¢), devono indicare la data di sca-
denza del termine dilatorio per la stipulazione del contratto, fermo restando
quanto stabilito dall’art. 18, comma 1 (stipula del contratto).

Ulteriori dettagli sulla disciplina recata dall’art. 90 sono reperibili nel pa-
ragrafo 7.3 del Capitolo VIII della Parte I.

13.Fissazione dei termini per la presentazione delle domande e delle
offerte

Lart. 92 del codice stabilisce che le stazioni appaltanti, fermi quelli mi-
nimi di cui agli artt. 71, 72, 73, 74, 75 e 76, fissano termini per la presen-
tazione delle domande di partecipazione e delle offerte adeguati alla com-
plessita dell’'appalto e al tempo necessario alla preparazione delle offerte, te-
nendo conto del tempo necessario alla visita dei luoghi, ove indispensabile
alla formulazione dell’offerta, e di quello per la consultazione sul posto dei
documenti di gara e dei relativi allegati.

I termini sono prorogati in misura adeguata e proporzionale:

a) se un operatore economico interessato a partecipare alla procedura di ag-
giudicazione abbia richiesto in tempo utile informazioni supplementari
significative ai fini della preparazione dell'offerta e, per qualsiasi motivo,
le abbia ricevute meno di sei giorni prima del termine stabilito per la pre-
sentazione delle offerte, o, in caso di procedura accelerata ai sensi degli
artt. 71, comma 3, e 72, comma 6, meno di quattro giorni prima;

b) se sono apportate modifiche significative ai documenti di gara;

¢) nei casi di cui all’art. 25, comma 2, terzo periodo (malfunzionamento del-
la piattaforma di approvvigionamento digitale).

In caso di proroga dei termini di presentazione delle offerte ¢ consenti-
to agli operatori economici che hanno gia presentato 'offerta di ritirarla ed
eventualmente sostituirla.

Se nel corso della procedura di aggiudicazione la stazione appaltante ri-
chiede a un operatore economico un adempimento per il quale non & previ-
sto un termine, tale termine & di 10 giorni, salvo che sia diversamente di-
sposto dalla stessa stazione appaltante.

Si riassume di seguito la tempistica di gara riguardante le procedure de-
scritte nei paragrafi che precedono.
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Termini ridotti

- Termini
Termini di procedura o?;mlanrli In presenza della In presenza dell’avviso
procedura d’urgenza di pre-informazione
Aperta (1) 30 gg 1599 1599
Ristretta (2) 30 gg 1599
Ristretta (3) 30 gg 10 gg 10 gg

Compet. con negoziazione (4) 10 gg
Compet. con negoziazione (5) 2599

Dialogo competitivo (6) 30 gg
Partenariato per [linnovazio-| 30 gg
ne (7)

(1) Termini di ricezione dell'offerta. | termini decorrono dalla trasmissione del bando.

(2) Termini di ricezione della domanda di partecipazione. | termini decorrono dalla trasmissione del bando di ga-
ra o, se e utilizzato un avviso di pre-informazione come mezzo di indizione di una gara, dalla data d’invio dell'in-
vito a confermare interesse.

(3) Termini di ricezione dell'offerta. | termini decorrono dalla data di trasmissione dell'invito a presentare offerta.
(4) Termini di ricezione della domanda di partecipazione. | termini decorrono dalla trasmissione del bando di ga-
ra o, se e utilizzato un avviso di pre-informazione come mezzo di indizione di una gara, dalla data d’invio dell'in-
vito a confermare interesse.

(5) Termini di ricezione dell’'offerta. | termini decorrono dalla data di trasmissione dell'invito a presentare offerta.
(6) Termini di ricezione della domanda di partecipazione. | termini decorrono dalla trasmissione del bando di gara.
(7) Termini di ricezione della domanda di partecipazione. | termini decorrono dalla trasmissione del bando di gara.



Capitolo VI
Documenti di gara

1. Documenti di gara

Lart. 82 del codice ci rammenta che costituiscono documenti di gara:

a) il bando, I'avviso di gara o la lettera d’invito;
b) il disciplinare di gara;

c) il capitolato speciale;

d) le condizioni contrattuali proposte.

In caso di contrasto o contraddittorieta tra le disposizioni contenute nei
documenti sopra elencati, prevalgono quelle inserite nel bando o nell’avvi-
so di gara.

La scelta del legislatore & coerente con la pronuncia del Cons. Stato, sez.
V, 30 agosto 2022, n. 7573, secondo cui il bando di gara rappresenta il

“«documento fondamentale» del procedimento di evidenza pubblica, al qua-
le é rimesso di individuare i necessari riferimenti e gli eventuali collegamenti agli
(ulteriori, correlati e successivi) atti di gara, i quali derivano il proprio contenu-
to (e la propria «legittimazione» funzionale) necessariamente dal primo. Se ne
trae il corollario di una gerarchia differenziata all'interno della complessiva do-
cumentazione di gara, che — con specifico riguardo alla risoluzione di concreti
contrasti interni tra le varie disposizioni della lex specialis — impone di dare la
prevalenza alle previsioni del bando, laddove le disposizioni del capitolato (o del
disciplinare) possono soltanto integrare, ma non modificare le prime”.

In realta, 'elencazione sopra illustrata non & esaustiva; vi sono, infatti, ul-
teriori documenti di gara importanti che verranno di seguito illustrati. Tra
questi possiamo contemplare il DUVRI, la determinazione a contrarre e mol-
ti altri.

2. Il documento unico di valutazione dei rischi da interferenza (DUVRI).
Esame di vari modelli di documento in funzione della tipologia di
gara da espletare

Per effetto di quanto disposto dalla legge 123/2007, dal d.Igs. 81/2008 con
particolare riferimento all’art. 26 e da quanto precisato dall’Autorita di vigi-
lanza (ora ANAC) nella circolare n. 3 del 5 marzo 2008, le amministrazioni
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che aggiudicano un appalto devono preoccuparsi di ridurre/eliminare i ri-
schi da interferenza che possono sorgere tra piti operatori venutisi a trova-
re contemporaneamente all'interno dei medesimi locali. Sul concetto di in-
terferenza si fa rinvio al paragrafo 3 del Capitolo I di questa Parte I. Lo stru-
mento che consente una valutazione dei rischi interferenziali & il DUVRI al
quale dovra essere associata una valutazione dei costi necessari per fronteg-
giare i suddetti rischi. Per un esempio di DUVRI si veda il modello n. 9 nel-
la sezione Modulistica.

Il d.lgs. 81/2008 commina la sanzione della nullita per tutti i contratti ai
quali non sia allegato il suddetto documento.

Le eventuali prescrizioni contenute nel bando, volte a scongiurare possi-
bili situazioni di rischiosita riscontrate nell'appalto da mettere in gara, non
hanno rilevanza e pertanto non sono idonee ad evitare la nullita del contrat-
to qualora il DUVRI non sia stato redatto ed allegato al contratto d’appalto:
sotto questo profilo il legislatore si € mostrato intransigente, forse per la ne-
cessita di assicurare un’effettiva, uniforme ed esaustiva attuazione delle pre-
scrizioni dettate in materia di sicurezza.

La categoria di rischi da interferenza va tenuta distinta dai rischi propri
dell'impresa che esegue I'appalto (rischi di sicurezza aziendali). Di questi ri-
schi deve farsi carico direttamente 'imprenditore, sostenendone direttamen-
te i relativi costi ed elaborando il proprio documento di valutazione e di pre-
venzione. Limpresa, in sede di valutazione dell'anomalia delle offerte, deve
dimostrare alla stazione appaltante che i predetti costi sono congrui rispetto
a quelli desumibili dai prezzari o dal mercato.

Per comprendere meglio la differenza tra rischi propri d'impresa e ri-
schi interferenziali, si pensi, ad esempio, al rischio di folgorazione. Si trat-
ta di un rischio al quale sono esposti i dipendenti di una impresa che com-
pie la manutenzione/riparazione degli impianti elettrici all'interno dei loca-
li di un’amministrazione. Per fronteggiarlo & necessario che l'imprendito-
re formi debitamente i propri dipendenti mediante specifici corsi professio-
nali e fornisca ai medesimi i necessari dispositivi di protezione individua-
le (DPI). Invece, il rischio di folgorazione potrebbe diventare rischio interfe-
renziale qualora il medesimo possa palesarsi per effetto di un mancato co-
ordinamento tra due gruppi di soggetti: dipendenti dell'impresa che svolge
I'attivita di manutenzione degli impianti elettrici e dipendenti dell’ammini-
strazione. Si pensi al caso di un repentino arresto dell’energia elettrica negli
uffici pubblici disposto dall'impresa senza preavviso; un’interruzione simi-
le potrebbe indurre i dipendenti, ignari dei lavori in corso, a riattivare diret-
tamente I'energia dal quadro elettrico principale, provocando la folgorazio-
ne degli operai al lavoro.

Come evidenziato, mentre i costi necessari per contrastare i rischi propri
d’impresa vengono sostenuti direttamente dall'impresa medesima (anche se
in seconda battuta concorreranno a costituire i costi complessivi necessari
per l'esecuzione dell’appalto e verranno pertanto inglobati nel prezzo fattu-



CAP. VI - DOCUMENTI DI GARA 201

rato alllamministrazione), i costi necessari per fronteggiare i rischi interfe-
renziali sono quantificati e direttamente corrisposti allimpresa dall’ente ap-
paltante. I costi della sicurezza relativi alle interferenze devono essere comu-
nicati alle imprese concorrenti prima della formulazione delle offerte e co-
stituiranno una voce non sottoponibile a ribasso d’asta. E quindi necessario
quantificarli direttamente nel modulo dell’offerta, tenendoli distinti dall'im-
porto a base d’asta. In sede di verifica dell'anomalia, detti costi non sono og-
getto di alcuna verifica essendo stati quantificati e valutati a monte dalla sta-
zione appaltante.

Per le ragioni che si possono comprendere, DUVRI e costi della sicurez-
za sono strettamente correlati, dato che mediante la redazione del documen-
to di valutazione si potranno individuare i rischi e le misure necessarie per
fronteggiarli, con conseguente determinazione anche degli eventuali costi
da sostenere.

La struttura del DUVRI, come si puo rilevare dalla lettura del modello
n. 9, riportato nella sezione Modulistica del presente manuale, ¢ articolata
nel seguente modo: innanzitutto vengono descritte le modalita di esecuzio-
ne dell’appalto, vengono poi individuati i vari rischi interferenziali ed infi-
ne si delineano le misure organizzative e comportamentali volte a elimina-
re — ovvero, quando cid non sia possibile, a ridurre — i rischi interferenziali.

Non & sempre necessario predisporre ed allegare al contratto d’appalto
il DUVRI, poiché questo documento deve essere redatto solo qualora si ri-
scontri la presenza di rischi interferenziali. Se tali rischi sono assenti il do-
cumento non va redatto. Inoltre, a norma dell’art. 32 del d.1. 69/2013, conver-
tito in legge 98/2013 (che ha modificato i commi 3 e 3-bis dell’art. 26, d.Igs.
81/2008), il datore di lavoro, in alternativa al DUVRI, limitatamente ai setto-
ri di attivita a basso rischio di infortuni e malattie professionali di cui all’art.
29, comma 6-ter del d.lgs. 81/2008 (da stabilire con successivo decreto), con
riferimento sia all’attivita del datore di lavoro committente sia alle attivita
dell'impresa appaltatrice e dei lavoratori autonomi, puo individuare un pro-
prio incaricato, in possesso di formazione, esperienza e competenza profes-
sionali, adeguate e specifiche in relazione all'incarico conferito, nonché di
periodico aggiornamento e di conoscenza diretta dell’ambiente di lavoro,
per sovrintendere a tali cooperazione e coordinamento. Dell'individuazio-
ne dell'incaricato di cui al primo periodo o della sua sostituzione deve essere
data immediata evidenza nel contratto di appalto o di opera.

Le disposizioni in esame non si applicano ai rischi specifici propri dell’at-
tivita delle imprese appaltatrici o dei singoli lavoratori autonomi.

L’ANAC, nella determinazione n. 3 del 5 marzo 2008, ed il legislatore,
nell’art. 26 del d.lgs. 81/2008 (integrato dal d.lgs. 106/2009 e dal d.1. 69/2013,
convertito in legge 98/2013), hanno stabilito che il documento non & neces-
sario che venga redatto quando:

1) ci sia la mera fornitura di materiali ed attrezzature senza installazione,
salvo i casi in cui siano necessarie attivita o procedure suscettibili di ge-
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nerare interferenza con la fornitura stessa, come ad esempio la fornitura

di materiali e prodotti;

2) si tratti di servizi per i quali non & prevista I'esecuzione all'interno della
stazione appaltante (si pensi ai servizi assicurativi);

3) si tratti di servizi intellettuali, anche se effettuati presso la stazione appal-
tante;

4) vengano eseguiti lavori o servizi la cui durata non sia superiore ai cin-
que giorni-uomo (si tratta in questo caso di una rettifica introdotta da
d.l. 69/2013, il quale ha cosi modificato I'art. 26, comma 3-bis del d.lgs.
81/2008), sempre che essi non comportino rischi derivanti dal rischio di
incendio di livello elevato, ai sensi del decreto del Ministro dell'interno 10
marzo 1998, pubblicato nel supplemento ordinario n. 64 alla Gazzetta Uf-
ficiale n. 81 del 7 aprile 1998, o dallo svolgimento di attivita in ambienti
confinati, di cui al regolamento di cui al d.P.R. 14 settembre 2011, n. 177,
o dalla presenza di agenti cancerogeni, mutageni o biologici, di amianto
o di atmosfere esplosive o dalla presenza dei rischi particolari di cui all’al-
legato XI del d.lgs. 81/2008.

Per uomini-giorno si deve intendere I'entita presunta dei lavori, servizi
e forniture rappresentata dalla somma delle giornate di lavoro necessarie
all’effettuazione dei lavori, servizi o forniture considerata con riferimento
all’arco temporale di un anno dall’inizio dei lavori. In altri termini, 5 uomini
giorno significa 5 uomini che lavorano un giorno o un uomo che lavora per
5 giorni (o le varie combinazioni intermedie). Si rammenta che il precedente
limite era di 2 giorni, ma senza alcuna specificazione in ordine alla dimen-
sione del lavoro in termini di uomini impegnati.

Il caso sopra esaminato riguarda prestazioni di breve durata, per le qua-
li il legislatore ha ritenuto che I'imposizione degli adempimenti concernenti
la redazione del DUVRI costituirebbe uno strumento non necessario. Tutta-
via & bene precisare che si tratta, nella sostanza, di un caso in cui & consenti-
to non redigere il DUVRI, ma cid non significa che non sia azione prudente e
scrupolosa, in considerazione della rischiosita dell’appalto, redigerlo ugual-
mente (chi scrive propende per questa ultima soluzione).

In ogni caso, se il documento non viene predisposto in quanto le moda-
lita di esecuzione dell’appalto rientrano nei casi di esenzione specificati, o
perché si & comunque appurata 'assenza di interferenze, & necessario atte-
stare a futura memoria e a comprova documentale delle verifiche effettua-
te che il documento non ¢ stato redatto per via dell’assenza di rischi interfe-
renziali e che il conseguente importo relativo agli oneri della sicurezza & pari
a zero. Tali precisazioni devono essere inserite all'interno della documenta-
zione di gara inviata alle ditte (bandi, lettere d’'invito, richieste d’offerta). Ad
ogni modo, si evidenzia che il TAR Emilia-Romagna, nella sentenza n. 388
del 9 novembre 2011, ha precisato che la mancata specificazione nel ban-
do dell’'assenza di interferenze nell'esecuzione dell’appalto, da cui deriva la
non doverosita dell’allegazione del DUVRI, non travolge il procedimento di
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gara, ma costituisce una mera irregolarita da sanare a cura del responsabi-
le del progetto.

Non sempre alla redazione del DUVRI faranno seguito costi da sostene-
re per eliminare o ridurre i rischi da interferenza. Puo darsi infatti che le mi-
sure organizzative e comportamentali siano sufficienti a scongiurare i rischi
rilevati nell’appalto. Ad esempio potrebbe capitare che per scongiurare il ri-
schio folgorazione sia sufficiente disporre di un quadro elettrico chiudibile
a chiave, un’idonea informazione preventiva tra il personale degli uffici pub-
blici e la presenza di un coordinatore referente, individuato tra i dipendenti
dell’ente appaltante, che svolga idonea attivita di vigilanza (magari la chia-
ve del quadro elettrico potrebbe essere affidata a lui). Oppure, ipotizzando
un servizio di pulizia degli edifici comunali ed il conseguente rischio di sci-
volamento dovuto ai pavimenti bagnati, si potrebbero prevedere misure che
prevengano tale rischio, disponendo che la pulizia venga svolta al di fuori
dall’'orario di lavoro dei dipendenti pubblici ed in orari compatibili con l'a-
pertura al pubblico degli uffici. Ancora, per quanto riguarda 'appalto con-
cernente la consegna di pasti alle scuole e al conseguente rischio di investi-
mento di alunni nei cortili durante I'ora di ricreazione, si potrebbero preve-
dere misure che impongano ai veicoli del fornitore di non accedere ai cortili
delle scuole, o di accedervi solo in determinati orari, o alla presenza di per-
sonale scolastico con il quale dovranno essere concordati tempi e modalita.

In tutti questi casi la stazione appaltante dovra precisare nel bando o nel-
la lettera d’invito che sono stati rilevati i rischi interferenziali, ma che il costo
della sicurezza € pari a zero, allegando anche il DUVRI, dal quale si potranno
evincere le misure organizzative e comportamentali necessarie. La ditta, pri-
ma di formulare l'offerta, potra pertanto conoscere preventivamente le mo-
dalita e gli accorgimenti da rispettare nell'esecuzione dell’appalto, valutando
I'opportunita o meno di partecipare alla gara.

Altra possibilita & che per eliminare o almeno ridurre i rischi interferen-
ziali risultanti dalla stesura del DUVRI si debbano sostenere dei costi, che
come gia detto dovranno essere quantificati e corrisposti dalla stazione ap-
paltante.

Ma come si quantificano questi costi? A tal proposito la citata determi-
nazione n. 3 dell’Autorita di vigilanza ha precisato che la stima dei costi do-
vra essere congrua, analitica per singole voci, riferita ad elenchi di prezzi
standard o specializzati, oppure basata su prezziari o listini ufficiali vigenti
nell’'area interessata, o sull’elenco prezzi delle misure di sicurezza del com-
mittente; nel caso in cui un elenco prezzi non sia applicabile o non sia dispo-
nibile, la stima dovra essere effettuata con riferimento ad un’analisi dei costi
dettagliata e desunta da indagini di mercato.

Da quanto evidenziato emerge che i costi della sicurezza non possono es-
sere quantificati nei bandi e negli inviti in forma percentuale, ma con indi-
cazione di precisi valori numerici.
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Indicativamente, i costi previsti per rischi da interferenza possono varia-
re dallo 0,5 per cento per servizi esterni a medio rischio, fino all’1% per ser-
vizi esterni ad alto rischio (come ad esempio il servizio di pulizia delle sedi
comunali).

Per 'adempimento riguardante la quantificazione dei costi si rinvia al
modello n. 9 nella sezione Modulistica.

Per quanto concerne l'individuazione del soggetto tenuto alla predisposi-
zione del DUVRI, l'art. 16, comma 2, del d.lgs. 106/2009 ha modificato il te-
sto dell’art. 26 del d.lgs. 81/2008, fornendo una precisa risposta. Viene infatti
chiarito che nel campo di applicazione del codice dei contratti, ai fini dell’af-
fidamento del contratto, il DUVRI ¢ redatto (e quindi anche sottoscritto, poi-
ché non avrebbe alcun senso supporre diversamente) dal soggetto titolare
del potere decisionale e di spesa relativo alla gestione dello specifico appal-
to. Pertanto, soggetto obbligato & colui che dispone del potere di effettuare le
scelte che impegnano 'ente verso I'esterno e che quindi provvedera a sotto-
scrivere il contratto al quale il DUVRI verra allegato. Si tratta di una precisa-
zione importante, non chiarita invece sufficientemente dalla precedente ste-
sura della norma contenuta nel d.lgs. 81/2008.

Ci si interrogava, infatti, sulla possibilita che questo documento potes-
se essere sottoscritto solamente dal tecnico (I'eventuale consulente esterno)
incaricato dello studio e della predisposizione del DUVRI. Da quanto evi-
denziato deve certamente ritenersi obbligato alla redazione e sottoscrizione
del documento il dirigente (o responsabile dei servizi negli enti privi di diri-
genza) dell’'ente committente presso il quale deve essere eseguito il contrat-
to. Ma come comportarsi qualora il soggetto committente non coincida con
il datore di lavoro che esercita i necessari poteri di organizzazione e gestio-
ne del personale nei locali ove dovra in concreto essere eseguito I'appalto?
Si pensi al servizio di pulizia che i comuni devono, per legge, assicurare alle
sedi dei tribunali: in questo caso il dirigente che predispone la gara d’appal-
to e che firmera il relativo contratto non ¢ il datore di lavoro dei dipendenti
degli uffici giudiziari, i quali dipendono dal Ministero di grazia e giustizia e
risponderanno gerarchicamente e funzionalmente al Presidente del tribuna-
le. Lo stesso problema si pone qualora I'approvvigionamento venga effettua-
to tramite il ricorso alle centrali di committenza, che espletano le procedu-
re di gara e sottoscrivono i conseguenti contratti, i quali a loro volta avran-
no esecuzione presso gli enti che hanno aderito alle iniziative delle centra-
li. Si pensi anche agli acquisti effettuati presso Consip, cui spetta il compito
di sottoscrivere apposite convenzioni che avranno concreta esecuzione pres-
so gli enti aderenti alle medesime. Lart. 16 del d.lgs. 106/2009 fornisce una
risposta anche a questo tipo di interrogativo, integrando l'art. 26 del d.Igs.
81/2008. Infatti, il comma 3 dell’art. 16 puntualizza che in tutti i casi in cui
il datore di lavoro non coincida con il committente, il soggetto che affida il
contratto deve redigere il DUVRI recante una valutazione ricognitiva dei ri-
schi standard che potrebbero potenzialmente derivare dall’esecuzione del
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contratto. Il soggetto presso il quale deve essere eseguito il contratto (il dato-
re di lavoro) prima dell'inizio dell’'esecuzione integra il predetto documento,
riferendolo ai rischi specifici da interferenza presenti nei luoghi in cui verra
espletato 'appalto; I'integrazione, sottoscritta per accettazione anche dall’e-
secutore, integra gli atti contrattuali. Nella formulazione della norma emer-
ge la natura del DUVRI quale documento dinamico, non cristallizzato né cri-
stallizzabile, ma soggetto a revisioni ed integrazioni successive.

Tale peculiarita emerge laddove il legislatore prescrive un successivo in-
tervento integrativo del documento ad opera del soggetto presso il quale de-
ve essere eseguito il contratto; ed emerge anche nell’'espressa previsione con-
tenuta nell’art. 16, comma 2, lettera a), il quale prevede che il DUVRI debba
essere “adeguato” in funzione dell’evoluzione dei lavori, servizi e forniture.

Appare inoltre evidente che tale documento debba essere il frutto di si-
nergie che richiedono l'apporto di tutti i soggetti coinvolti nell’esecuzione
di un appalto, il committente, 'appaltatore, il datore di lavoro. Dalla lettura
dell’art. 16 del d.lgs. 106/2009 si intravedono anche i limiti del DUVRI qua-
le documento volto a prevenire i rischi sul luogo di lavoro. Infatti, tale docu-
mento costituisce sicuramente un'importante base di partenza per la quan-
tificazione dei costi necessari a fronteggiare i rischi interferenziali o per 'in-
dividuazione delle misure organizzative comportamentali che da sole, senza
costi aggiuntivi, potrebbero contrastare i rischi interferenziali. Tuttavia, co-
me & possibile evincere dal comma 4 del citato art. 16, il rispetto della nor-
mativa non sempre costituisce adempimento sufficiente ad eliminare i rischi
interferenziali, dato che a volte & solo possibile “ridurre al minimo i rischi in
materia di salute e sicurezza”. In ogni caso, anche il raggiungimento di que-
sto pitt modesto obiettivo costituisce un importante traguardo nella preven-
zione degli infortuni sul lavoro.

Si precisa che la predisposizione del DUVRI e la quantificazione dei costi
per contrastare i rischi interferenziali costituiscono solo una parte dei tanti
adempimenti imposti per tutelare la sicurezza negli appalti. Si rammentano
altri importanti adempimenti:

a) comunicare alla ditta appaltatrice le informazioni su spogliatoi, servizi
igienici, orari di lavoro consentiti, sui rischi presenti nel luogo di lavoro
dell’ente;

b) I'ente appaltante deve farsi consegnare dalla ditta aggiudicataria il “Piano
sicurezza” (PS);

c) l'ente appaltante deve richiedere all'appaltatore le informazioni concer-
nenti il nominativo del responsabile del servizio prevenzione e protezione
(RSPP), mezzi e apparecchiature che verranno impiegate, nominativo dei
dipendenti che eseguiranno la prestazione, attestazione dellimprenditore
circa la formazione dei propri dipendenti in materia di sicurezza, e cosi via;

d) promuovere la riunione di coordinamento, redigendo il relativo verbale;

e) consegnare alla ditta il prospetto contenente le disposizioni di sicurezza
da rispettare negli edifici pubblici nei quali si svolge 'appalto;
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f) segnalare all'appaltatore eventuali difformita;
g) coordinare e vigilare sull'andamento dell'appalto anche dal punto di vista
della sicurezza.

Naturalmente questi ulteriori adempimenti si renderanno necessari qua-
lora l'appalto sia particolarmente articolato e complesso.

Da tutto quanto esposto, appare evidente che l'obbligo di predisporre il
DUVRI non sia collegato ad uno specifico valore contrattuale: non & cioé con-
dizionato da un limite di soglia, ma ad una concreta situazione di rischiosita
determinata dalle concrete modalita di svolgimento dell'appalto. In sostanza,
la vita e l'incolumita umana costituiscono un valore che non ha prezzo e per-
tanto non possono essere ricondotte ad una soglia economica a partire dalla
quale debba provvedersi alla redazione del documento descritto.

3. La determinazione a contrarre

Uno dei primi adempimenti che una stazione appaltante deve porre in es-
sere nell'ambito di un procedimento d’appalto & I'adozione del provvedimen-
to che da impulso alla procedura: la determinazione a contrarre (si vedano
a questo proposito il modello n. 1, per le procedure sotto soglia sul MePA, e
il modello n. 16 per le procedure aperte, nella sezione Modulistica). Si trat-
ta di un atto molto importante, poiché sintetizza le scelte compiute dall’am-
ministrazione. Innanzitutto, se siamo in questa fase, significa che la verifi-
ca delle convenzioni Consip non ha dato buon esito e pertanto 'amministra-
zione ha deciso di procedere con una propria gara (che in base alla normati-
va gia esaminata dovra svolgersi sotto soglia con l'utilizzo del mercato elet-
tronico o dei sistemi telematici di negoziazione delle centrali regionali, tran-
ne che nell'ipotesi in cui il valore dell’appalto sia inferiore ai 5.000 euro, co-
me stabilito dall’art. 1, comma 450 della legge 296/2006, come modificato
dall’art. 1, comma 130 della legge 30 dicembre 2018, n. 145 - legge di bilan-
cio peril 2019).

In conformita a quanto previsto dall’art. 192 del d.lgs. 267/2000, la stipu-
la dei contratti deve essere preceduta da un’apposita determinazione del re-
sponsabile del procedimento di spesa, indicante:

a) il fine che si intende perseguire con il contratto: tale fine deve riguardare
il raggiungimento di interessi pubblici istituzionali dell’amministrazione
procedente;

b) I'oggetto del contratto, ovvero la tipologia di prestazione contrattuale che
si rende necessaria (fornitura di fotocopiatrici, cancelleria, e cosi via);

¢) laforma contrattuale che, a norma dell’art. 18, comma 1 del d.Igs. 36/2023,
puo consistere in un atto pubblico notarile informatico, oppure in moda-
lita elettronica secondo le norme vigenti per ciascuna stazione appaltan-
te, in forma pubblico-amministrativa curata dall’ufficiale rogante (segre-
tario comunale) dell’amministrazione procedente, oppure scrittura priva-
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ta; in caso di procedura negoziata, ovvero per gli affidamenti di importo

inferiore a 140.000 euro mediante corrispondenza secondo l'uso del com-

mercio consistente in un apposito scambio di lettere, anche tramite posta
elettronica;

d) contenuto essenziale del contratto: bisogna definire I'ambito dei diritti e
doveri delle parti, evidenziando le clausole che 'amministrazione repu-
ta rilevanti nell’esecuzione delle prestazioni contrattuali (tempi, moda-
lita, condizioni del servizio, caratteristiche dei beni, risoluzioni, recesso,
proroga, quinto d’obbligo, e cosi via). Non & necessario che il contenuto
essenziale del contratto sia inserito nella determina, dato che la determi-
na rinviera ad apposito allegato (capitolato speciale, oppure foglio patti e
condizioni);

e) modalita di scelta del contraente, ossia selezione del tipo di procedura di
gara da espletare (I'utilizzo del mercato elettronico dovra essere eviden-
ziato in questa sede). La scelta potra essere effettuata tra le varie tipolo-
gie di procedure che il codice dei contratti rende disponibili, tra le quali
troviamo ad esempio le procedure sotto soglia o le procedure ad eviden-
za pubblica. Queste ultime sono procedure formali di gara nelle quali tut-
to l'iter del procedimento & dettagliatamente tracciato al fine di salvaguar-
dare, rigorosamente, i principi che discendono dal trattato CE, quali: la
non discriminazione delle imprese partecipanti alla gara, la parita di trat-
tamento, la trasparenza, la massima partecipazione delle imprese alla ga-
ra. L'evidenza pubblica si sostanzia nelle seguenti fasi: pubblicazione del
bando, accertamento dell'idoneita dei concorrenti, acquisizione delle of-
ferte, aggiudicazione, stipula del contratto.

Lart. 192 del d.1gs. 267/2000 prescrive che 'amministrazione debba forni-
re la motivazione relativa alla procedura di gara prescelta (testualmente vie-
ne previsto che la stazione appaltante debba rendere note “le ragioni che ne
sono alla base”).

La decisione manifestata dall'amministrazione attraverso la determina-
zione a contrarre costituisce una mera scelta di programma, poiché I'ente ri-
mane libero di non dare seguito ad alcun atto esterno (lettera d’invito, ban-
do), revocando successivamente il provvedimento adottato (si veda il model-
lo n. 33 nella sezione Modulistica). In questo caso le imprese non potranno
vantare alcuna pretesa risarcitoria, dato che, considerato lo stadio embrio-
nale della procedura di gara, potranno essere titolari solo di una mera aspet-
tativa alla prosecuzione della gara.

Va comunque sottolineato che secondo altra interpretazione la revoca di
una gara puo risultare pericolosa, perché potrebbe comunque dare titolo al-
le ditte concorrenti a pretendere un indennizzo: secondo tale impostazione
sarebbe pertanto preferibile procedere ad un annullamento della gara piut-
tosto che ad una revoca.

Da un punto di vista contabile la determinazione a contrarre non crea
un impegno di spesa, dato che in questa fase iniziale non sono ancora stati
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identificati il creditore, le ragioni del credito e la somma da corrispondere.
Occorre pertanto un’obbligazione perfezionata perché sorga un impegno di
spesa; in questa fase, da un punto di vista contabile, & possibile solo costitu-
ire una prenotazione di spesa.

Nella determinazione a contrarre & necessario anche precisare la durata
del contratto. La durata massima di un contratto, secondo quanto previsto
dall’art. 12 del r.d. 2440/1923, & di 9 anni.

In conformita alle disposizioni sul procedimento amministrativo, I'even-
tuale vizio presente nella determinazione a contrarre scarica i propri effet-
ti sugli atti finali, per cui il contratto comunque stipulato risultera affetto da
inefficacia secondo un orientamento dottrinario, annullabile dalla P.A. per
vizio del consenso secondo altro orientamento.

Con la determinazione a contrarre vengono approvati tutti gli atti della
procedura di gara, quali il capitolato speciale, il modulo offerta, e cosi via.

Come previsto dall’art. 17, comma 2 del codice negli affidamenti diretti &
possibile adottare la sola determinazione di affidamento esplicitando in essa
l'oggetto, I'importo e il contraente, unitamente alle ragioni della sua scelta,
ai requisiti di carattere generale e, se necessari, a quelli inerenti alla capaci-
ta economico-finanziaria e tecnico-professionale.

4. Differenze tra bando/disciplinare di gara e capitolato speciale. Rin-
vio

Lart. 87 del codice stabilisce che il disciplinare di gara fissa le regole per
lo svolgimento del procedimento di selezione delle offerte.

Il capitolato speciale definisce, invece, i contenuti del futuro rapporto
contrattuale tra 'aggiudicatario e la stazione appaltante.

Il disciplinare di gara e il capitolato speciale devono indicare, per gli
aspetti di rispettiva competenza, le specifiche tecniche, le etichettature, i
rapporti di prova, le certificazioni e altri mezzi di prova, nonché il costo del
ciclo di vita secondo quanto stabilito all’allegato II.8.

Per ulteriori dettagli riguardanti il capitolato, si rinvia al successivo pa-
ragrafo 7.

5. Il bando, il disciplinare e la lettera d’invito

Lart. 83 del codice prevede che tutte le procedure di scelta del contraente
sono indette mediante bandi o avvisi di gara, salve le eccezioni di legge. Nei
bandi o negli avvisi & indicato il codice identificativo di gara (CIG) acquisito
attraverso la Banca dati nazionale dei contratti pubblici.

I bandi, gli avvisi di pre-informazione e gli avvisi relativi agli appalti ag-
giudicati contengono le informazioni rispettivamente indicate nell’allegato
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I1.6. I bandi di gara indicano altresi la durata del procedimento di gara, nel
rispetto dei termini massimi di cui all’art. 17, comma 3, e i criteri ambienta-
li minimi di cui all’art. 57, comma 2.

Successivamente all’adozione da parte del’ANAC di bandi tipo, i bandi di
gara sono redatti in conformita degli stessi. Le stazioni appaltanti, nella de-
libera a contrarre, motivano espressamente in ordine alle deroghe al bando-
tipo.

Va evidenziato che il bando rappresenta il primo atto esterno del procedi-
mento di gara (si veda a questo proposito il modello n. 21 nella sezione Mo-
dulistica).

1l bando assolve ad una funzione di pubblicita della gara al fine di con-
sentire la massima partecipazione dei concorrenti; inoltre, ha la funzione di
introdurre le regole di gara, tanto da essere definito la lex specialis di gara. 1l
bando & accompagnato, quale appendice, da un disciplinare di gara.

Le regole del bando creano un vincolo sia per la stazione appaltante, sia
per le imprese partecipanti alla procedura selettiva.

Essendo rivolto ad una pluralita di soggetti, il bando non deve contenere
clausole ambigue o carenze tali da trarre in inganno i concorrenti. Eventua-
li ambiguita dovranno essere risolte mediante un’interpretazione delle clau-
sole che assicuri sia il rispetto dei principi generali dell’'ordinamento in ma-
teria di gare, sia la massima partecipazione dei concorrenti.

Trattandosi di una lex specialis, il bando ha forza cogente, una caratte-
ristica che permane anche qualora le leggi di riferimento siano successiva-
mente mutate.

Il bando stabilisce i requisiti che le imprese devono possedere per poter
partecipare alla gara, I'indirizzo presso il quale & possibile ottenere la docu-
mentazione di gara (o meglio, il sito internet ove i documenti sono reperi-
bili), I'oggetto dell’appalto, il responsabile del progetto, il tipo di procedura
di gara, il criterio di scelta del contraente, il valore del contratto, i criteri di
valutazione delle offerte qualitative, il termine per la presentazione delle of-
ferte o per la presentazione delle domande di partecipazione, informazioni
sull’anomalia dell’offerta, e cosi via.

1l bando, inoltre, stabilisce anche tutti i casi di esclusione dalla gara, nel
rispetto della normativa dettata in materia e della disciplina del “soccor-
so istruttorio”. Come precisato, il bando deve definire i criteri di valutazio-
ne delle offerte qualitative. Tale prescrizione & necessaria sia nelle procedu-
re aperte che nelle procedure ristrette. Infatti, anche in queste ultime, 'indi-
viduazione dei criteri qualitativi non puo essere demandata alla lettera d'in-
vito, poiché, per ragioni di imparzialita, detti criteri devono essere definiti in
una fase in cui la stazione appaltante non conosce ancora quali imprese in-
tendano partecipare alla gara.

Anche la lettera d’invito, rinvenibile nelle procedure ristrette e nelle pro-
cedure negoziate, assolve alla stessa funzione, anche se non viene pubblica-
ta come avviene per il bando, ma & indirizzata direttamente ad imprese de-
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terminate (si veda a questo proposito il modello n. 2 riportato nella sezione
Modulistica). La lettera d’invito reca la richiesta rivolta alle ditte di formula-
re un’offerta, corredandola della necessaria documentazione.

6. Il bando tipo n. 1 di ANAC

L’ANAC, con determinazione n. 309 del 27 giugno 2023, ha aggiornato al
d.lgs. 36/2023 il bando tipo n. 1 per gli appalti di servizi e forniture (si veda
il modello 21-bis presente nella sezione Modulistica).

Si tratta, nella sostanza, di uno schema di disciplinare di gara per l'affida-
mento di servizi e forniture nei settori ordinari, di importo pari o superiore
alla soglia europea, aggiudicati all'offerta economicamente pit1 vantaggiosa
secondo il miglior rapporto qualita/prezzo.

La natura vincolante del bando tipo per le pubbliche amministrazioni &
fissata dall’art. 83 del codice, il quale, al comma 3, stabilisce:

3. Successivamente all’adozione da parte dellANAC di bandi tipo, i bandi di gara sono
redatti in conformita degli stessi. Le stazioni appaltanti, nella delibera a contrarre, motiva-
no espressamente in ordine alle deroghe al bando-tipo.

Come si legge nella relazione AIR che accompagna il bando tipo n. 1:

“L'adozione del disciplinare-tipo agevolera le stazioni appaltanti nella predi-
sposizione dei documenti di gara, semplificando altresi gli adempimenti connes-
si alla partecipazione da parte degli operatori economici. Tale prassi favorira,
inoltre, la standardizzazione delle procedure di gara, riducendo scelte discrezio-
nali della stazione appaltante con conseguenti maggiori garanzie in termini di le-
gittimita, imparzialita, trasparenza e correttezza dell’azione amministrativa. L'u-
tilizzazione del disciplinare-tipo potra in tal senso comportare vantaggi apprez-
zabili anche in termini di riduzione del contenzioso, con particolare riferimento
alle ipotesi di impugnazione dei bandi di gara e dei provvedimenti di esclusione”.

Pit1 in generale, va evidenziato che il bando tipo n. 1 & obbligatorio tutte
le volte che la stazione appaltante debba intraprendere una procedura aper-
ta, sopra soglia europea, da aggiudicarsi con il criterio dell’offerta economi-
camente pill vantaggiosa, nell'ambito dei settori ordinari.

Qualora manchi solo uno dei parametri sopra menzionati, il bando tipo
n. 1 non & obbligatorio, ma costituisce, comunque, un valido punto di riferi-
mento dal quale attingere per redigere correttamente il disciplinare di gara.

1l bando tipo n. 1 contiene parti vincolanti e parti facoltative: la natura
vincolante e facoltativa viene opportunamente segnalata nel testo del bando
tipo medesimo. Resta fermo che, una volta che la stazione appaltante abbia
optato per una soluzione, tali prescrizioni vengono ad integrare il contenuto
del disciplinare di gara e 'amministrazione sara tenuta, nel corso della pro-
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cedura, ad attenervisi senza possibilita di discostarsene, pena la violazione

del principio di certezza e imparzialita dell'azione amministrativa e della par

condicio dei concorrenti.
Esempi di clausole facoltative sono, tra le altre, quelle relative:

e alle opzioni (rinnovo, proroga tecnica, ripetizione di servizi analoghi,
ecc.);

e nel caso di gara suddivisa in lotti, alla eventuale limitazione della parteci-
pazione/aggiudicazione di un numero massimo di lotti;

® ai requisiti speciali (fatturato, rapporto tra attivita e passivita, certifica-
zioni di qualita, servizi e forniture eseguite, ecc.);

e alla soglia di sbarramento per il punteggio tecnico;

e alla riparametrazione dei punteggi tecnici.
Per le parti vincolanti, & comunque possibile derogare al bando tipo, ma

cio incontra due limitazioni:

1) rispetto delle norme vigenti e in particolare del principio di tassativita
delle cause di esclusione;

2) una motivazione che va espressa nella determinazione a contrarre.
La motivazione non & comunque necessaria nel caso di:

— appalti per i quali non si applica il bando tipo;

— ius superveniens (il diritto sopravvenuto deroga sempre alle disposizioni
precedenti difformi al medesimo);

— disposizioni speciali previste per specifiche tipologie di appalto (es. servi-
zi di ingegneria);

— gara telematica (limitatamente agli adempimenti che si rendono necessa-
ri per la gestione della gara su piattaforma).

7. Il capitolato ed il foglio patti e condizioni

Come affermato dalla giurisprudenza (si vedano TAR Puglia, Lecce,
sentenza 2 ottobre 2007, n. 2426, e Cons. Stato, sez. VI, n. 1101/1998 e n.
6286/2005) il bando di gara e il capitolato vengono troppo spesso assimilati
(ed accomunati) nella locuzione lex specialis; hanno, in realta, funzioni e fi-
nalita nettamente distinte. Infatti:

— il bando di gara ¢ destinato a disciplinare la procedura di gara, il c.d. pro-
cedimento selettivo, e costituisce vera e propria lex specialis della gara;

— il capitolato speciale d’appalto &, invece, I'atto in cui trovano composizio-
ne i differenti interessi delle parti e, in questo senso, risulta finalizzato a
definire I'assetto negoziale delle posizioni soggettive espresse dalle parti
nel momento successivo all'espletamento della gara. In sostanza, se non il
contratto vero e proprio, il capitolato costituisce un allegato e la base del
contratto per cui il capitolato pud avere contenuto integrativo ma mai so-
stitutivo delle clausole del bando, che si pone come fonte primaria di di-
sciplina del procedimento di gara.
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Il capitolato speciale (o Foglio patti e condizioni per le procedure nego-
ziate sotto soglia) ha la funzione di fissare le caratteristiche che devono pos-
sedere i beni da fornire (solitamente le caratteristiche dei beni sono meglio
dettagliate in una scheda tecnica allegata), le modalita e la periodicita della
fornitura o dell’esecuzione del servizio, le penalita che potranno essere appli-
cate in caso di ritardi o altre mancanze da parte dell'aggiudicatario dell’ap-
palto, nonché le cause di risoluzione, il foro competente in caso di contro-
versie o il ricorso all’arbitrato (si vedano, nella sezione Modulistica, i model-
li nn. 17 e 18, per quanto riguarda il capitolato, nonché il modello n. 3, per
quanto riguarda il foglio patti e condizioni). Si tratta pertanto di regole de-
stinate a disciplinare la fase esecutiva del contratto, a differenza del bando e
della lettera d’invito che fissano le regole di gara.

Le specifiche tecniche dei beni individuati nel capitolato speciale d’ap-
palto devono consentire pari accesso agli offerenti e non devono comporta-
re la creazione di ostacoli ingiustificati all’apertura dei contratti pubblici al-
la concorrenza.

Allo stesso modo, le descrizioni presenti nel capitolato non devono essere a
tal punto dettagliate da ricondurre surrettiziamente ad un prodotto specifico.

Tale menzione o riferimento € autorizzata, in via eccezionale, nel caso in
cui una descrizione sufficientemente precisa dell'oggetto dell'appalto non sia
in altro modo possibile, a condizione che sia accompagnata dall’espressione
“o equivalente”. Tale espressione testimonia la volonta della stazione appal-
tante di utilizzare il marchio al solo fine di meglio identificare le caratteri-
stiche del prodotto posto in gara, senza che cid implichi la volonta di impe-
dire la partecipazione alla selezione di operatori economici che possono of-
frire prodotti analoghi.

L'ANAC, nel parere 57/2009, ha messo in evidenza che la finalita persegui-
ta dal legislatore & quella di chiarire che nella redazione dei capitolati di ga-
ra la stazione appaltante, pur fornendo una specifica descrizione del prodot-
to o del servizio da acquisire, deve lasciare spazio alle imprese concorrenti
di proporre soluzioni diverse, purché idonee a soddisfare le finalita dell'am-
ministrazione aggiudicante.

8. Disponibilita digitale dei documenti di gara

Lart. 88 stabilisce che, a decorrere dalla data di pubblicazione di un av-
viso o da quella di invio di un invito a confermare l'interesse, i documenti di
gara sono resi disponibili in forma digitale, in modo gratuito, illimitato e di-
retto. Lavviso e l'invito a confermare l'interesse devono indicare il collega-
mento ipertestuale presso il quale i documenti di gara sono accessibili.

Nei casi di impossibilita di utilizzare mezzi di comunicazione elettronica
previsti dal codice 'avviso o l'invito a confermare l'interesse ne danno con-
to e indicano le modalita con cui i documenti sono trasmessi. In questi ca-
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si il termine per la presentazione delle offerte & prorogato di non oltre cin-
que giorni.

Le ulteriori informazioni richieste sui documenti di gara sono comuni-
cate a tutti gli offerenti oppure rese disponibili sulla piattaforma di approv-
vigionamento digitale e sul sito istituzionale almeno sei giorni prima della
scadenza del termine stabilito per la ricezione delle offerte e almeno quattro
giorni prima quando il termine per la ricezione delle offerte ¢ ridotto.

9. Domande, documento di gara unico europeo, offerte

Lart. 91, co. 1 del codice dispone che l'operatore economico che inten-
de partecipare ad una procedura per l'aggiudicazione di un appalto deve uti-
lizzare la piattaforma di approvvigionamento digitale messa a disposizione
dalla stazione appaltante per compilare i seguenti atti:

a) la domanda di partecipazione;

b) il documento di gara unico europeo;

c) lofferta;

d) ogni altro documento richiesto per la partecipazione alla procedura di gara.

La domanda di partecipazione contiene gli elementi di identificazione del
concorrente e I'indicazione della forma giuridica con la quale si presenta in
gara, I'eventuale dichiarazione della volonta di avvalersi di impresa ausilia-
ria, nonché l'indicazione dei dati e dei documenti relativi ai requisiti specia-
li di partecipazione di cui agli artt. 100 e 103 contenuti nel fascicolo virtuale
dell'operatore economico di cui all’art. 24.

Per un esempio di domanda di partecipazione, si rinvia al modello n. 22,
nella sezione Modulistica.

Con il documento di gara unico europeo, redatto in forma digitale in con-
formita al modello di formulario approvato con regolamento della Commis-
sione europea, prodotto secondo il comma 1, I'operatore economico e le im-
prese ausiliarie dichiarano:

a) di essere in possesso dei requisiti di ordine generale di cui al Titolo IV, Ca-

po II, della Parte V del Libro II;

b) di essere in possesso dei requisiti di ordine speciale di cui all’art. 100 e, se

richiesto, dei requisiti di cui all’art. 103.

II documento di gara unico europeo contiene tutte le informazioni richie-
ste dalla stazione appaltante e, nel caso di partecipazione alla procedura di
gara nella forma giuridica prevista dagli artt. 65 e 66, la dichiarazione circa
la ripartizione della prestazione tra i componenti del raggruppamento o tra
le imprese consorziate.

Le offerte tecniche ed economiche, redatte secondo le modalita di cui al
comma 1 dell’art. 91, sono corredate dai documenti prescritti dal bando o
dallinvito o dal capitolato di oneri. Nelle offerte 'operatore economico di-
chiara alla stazione appaltante il prezzo, i costi del personale e quelli azien-
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dali per la sicurezza e le caratteristiche della prestazione, ovvero assume
I'impegno ad eseguire la stessa alle condizioni indicate dalla stazione appal-
tante e dalla disciplina applicabile, nonché fornisce ogni altra informazione
richiesta dalla stazione appaltante nei documenti di gara.

Per un esempio di DGUE si rinvia al modello n. 12 riportato nella sezione
Modulistica. Si fa presente che AgID ha reso disponibile il nuovo DGUE, ag-
giornato al d.Igs. 36/2023 (pertanto non & pitl necessario far sottoscrivere ai
concorrenti una dichiarazione addizionale integrativa come avveniva con il
modello di DGUE precedente).



Capitolo VII
Requisiti di partecipazione e selezione
degli operatori economici

1. La commissione giudicatrice

L’art. 93 del nuovo codice opera la distinzione tra:

a) “commissione giudicatrice”, che interviene negli appalti aggiudicati con
il criterio dell'offerta economicamente pilti vantaggiosa;

b) “seggio di gara”: per la prima volta & disciplinato il seggio di gara, che
puo essere nominato anche in composizione monocratica nelle procedu-
re da aggiudicare al prezzo pit1 basso, stabilendo che allo stesso non si ap-
plicano le incompatibilita previste per i commissari salvo quelle derivanti
da precedenti penali, dal conflitto di interesse o dalle ragioni che giustifi-
cano l'astensione ai sensi dell’art. 51 del codice di procedura civile.

Lart. 93 dispone che, ai fini della selezione della migliore offerta nelle
procedure di aggiudicazione di contratti di appalti con il criterio dell’'offerta
economicamente pitl vantaggiosa, dopo la scadenza del termine per la pre-
sentazione delle offerte, € nominata una commissione giudicatrice, che, su
richiesta del RUP, svolge anche attivita di supporto per la verifica dell’ano-
malia.

Nella sezione Modulistica si rende disponibile il modello n. 20 per la no-
mina della commissione (& incluso anche un disciplinare di incarico, in caso
di nomina di commissari esterni).

La commissione & composta da un numero dispari di componenti, in nu-
mero massimo di cinque, esperti nello specifico settore cui si riferisce 1'og-
getto del contratto. Possono essere nominati componenti supplenti.

La commissione & presieduta e composta da dipendenti della stazione ap-
paltante o delle amministrazioni beneficiarie dell'intervento, in possesso del
necessario inquadramento giuridico e di adeguate competenze professiona-
li. Della commissione giudicatrice puo far parte il RUP. In mancanza di ade-
guate professionalita in organico, la stazione appaltante puo scegliere il pre-
sidente e i singoli componenti della commissione anche tra funzionari di al-
tre amministrazioni e, in caso di documentata indisponibilita, tra professio-
nisti esterni. Le nomine in argomento sono compiute secondo criteri di tra-
sparenza, competenza e rotazione.

La commissione puo riunirsi con modalita telematiche che salvaguardi-
no la riservatezza delle comunicazioni. La commissione opera attraverso la
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piattaforma di approvvigionamento digitale per la valutazione della docu-

mentazione di gara e delle offerte dei partecipanti.

Non possono essere nominati commissari:

a) coloro che nel biennio precedente all'indizione della procedura di aggiu-
dicazione sono stati componenti di organi di indirizzo politico della sta-
zione appaltante;

b) coloro che sono stati condannati, anche con sentenza non passata in giu-
dicato, per i reati previsti nel Capo I del Titolo II del Libro II del codice
penale;

c) coloro che si trovano in una situazione di conflitto di interessi con uno
degli operatori economici partecipanti alla procedura; costituiscono si-
tuazioni di conflitto di interessi quelle che determinano l'obbligo di asten-
sione previste dall’art. 7 del regolamento recante il codice di comporta-
mento dei dipendenti pubblici, di cui al decreto del Presidente della Re-
pubblica 16 aprile 2013, n. 62.

Salvo diversa motivata determinazione della stazione appaltante, in caso
di rinnovo del procedimento di gara per effetto dell’annullamento dell’aggiu-
dicazione o dell’esclusione di taluno dei concorrenti, € riconvocata la mede-
sima commissione, tranne quando I'annullamento sia derivato da un vizio
nella composizione della commissione.

Nelle procedure di aggiudicazione di contratti di appalto con il criterio
del minor prezzo o costo, la valutazione delle offerte e effettuata da un seg-
gio di gara, anche monocratico, composto da personale della stazione appal-
tante, scelto secondo criteri di trasparenza e competenza, al quale si applica-
no le cause di incompatibilita di cui alle lettere b) e ¢) sopra riportate.

1.1. Compiti, poteri e responsabilita della commissione. Regole da ri-
spettare nello svolgimento dei lavori. | verbali di gara

La commissione di gara costituisce un organo straordinario collegia-
le perfetto. Straordinario, poiché la commissione viene costituita apposita-
mente per la valutazione delle offerte relative ad una specifica gara, collegia-
le perché & composta da piti componenti, perfetto perché deve operare con il
plenum dei propri componenti e non a maggioranza. Pertanto, non puo rite-
nersi regolarmente costituita una commissione quando sia assente anche un
solo componente (il segretario di commissione non puo essere conteggiato).
In questo caso, per potersi procedere legittimamente il commissario man-
cante deve essere immediatamente sostituito, mediante 'adozione di apposi-
to provvedimento che fornisca le motivazioni e le cause di impedimento del
commissario assente (oppure la seduta deve essere rimandata ad altra data).

Come fa notare il TAR Campania, Napoli, sez. I, 23 marzo 2006, n. 3136,
in caso di mancanza del commissario, non & assolutamente legittimo acqui-
sire il cosiddetto assenso postumo del commissario assente alle operazioni.



CAP. VII - REQUISITI DI PARTECIPAZIONE E SELEZIONE DEGLI OE 217

La regola del plenum, sopra specificata, & di tutta evidenza quando la
commissione debba esprimere valutazioni e decisioni, come nel caso di as-
segnazione di punteggi. In queste circostanze € necessario che tutti i compo-
nenti forniscano il loro apporto per la corretta formazione della volonta col-
legiale. Si vedano a questo proposito le sentenze del TAR Lombardia, Bre-
scia, 1° febbraio 2001, n. 48 e TAR Campania, Napoli, decisione 5943/2008.

Diversamente, qualora l'attivita da espletare attenga a fasi preparatorie ed
istruttorie, accertabili e approvabili in una fase successiva dall'intera com-
missione, il plenum non e necessario. Per questi motivi ¢ possibile delega-
re attivitd preparatorie, istruttorie, meramente strumentali, vincolanti, sia a
singoli componenti della commissione, sia a soggetti terzi (TAR Sicilia, Pa-
lermo, sez. II, 22 febbraio 2007, n. 603). Lesito di tali attivita sara verificabile
dall'intera commissione e pertanto verra espresso successivamente un con-
senso collegiale, con evidente accelerazione dell’iter procedimentale.

Tra gli adempimenti della commissione tecnica giudicatrice, in seduta ri-
servata, ricordiamo:

— la valutazione delle offerte qualitative;

— la formazione (con 'eventuale ausilio del segretario) e la sottoscrizione
dei verbali di gara;

— eventuali accertamenti relativi all'anomalia dell’'offerta, se a cid incarica-
ta (in supporto al RUP).

Oggi il lavoro della commissione & in parte facilitato dall’utilizzo di piat-
taforme telematiche per la gestione delle gare. Trovano, infatti, applicazio-
ne i seguenti principi:

a) l'utilizzo di gare interamente telematiche comporta la “tracciabilita” di
tutte le operazioni, modificando pertanto anche I'approccio e la soluzio-
ne di eventuali problematiche formali e procedimentali;

b) la correttezza e l'intangibilita della documentazione esaminata risulta, in
questo caso, garantita dal sistema, con esclusione di ogni rischio di alte-
razione nello svolgimento delle operazioni, anche in assenza dei concor-
renti.

La commissione deve dare atto della propria regolare costituzione nella
parte iniziale del verbale di ciascuna seduta.

Ciascun verbale deve dare puntuale riscontro delle attivita svolte dalla
commissione.

Nel verbale di gara vengono espresse le valutazioni della commissione,
le motivazioni, nonché le votazioni. Non & necessario che il verbale ripor-
ti il voto espresso da ciascun componente, ma la votazione unanime. Tut-
tavia, qualora 'espressione del voto di un commissario si discosti dalla vo-
lonta della maggioranza, il commissario dissenziente puo esprimere il pro-
prio disaccordo con apposita nota da inserire a verbale (escludendo, in que-
sta evenienza, anche la propria responsabilita per la decisione assunta dal-
la commissione).
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Per quanto concerne i tempi entro i quali provvedere alla redazione del
verbale di gara, interessante ¢ la pronuncia del TAR Lombardia, Brescia, sez.
11, sentenza 28 settembre 2011, n. 1332. Secondo il TAR, il Codice dei con-
tratti pubblici non impone la contestualita della verbalizzazione delle opera-
zioni di gara. In ogni caso, dato che i verbali di gara hanno funzione di ga-
ranzia per i concorrenti che partecipano alle procedure d’appalto, 'opera-
zione di verbalizzazione perderebbe di utilita se svolta a notevole distanza di
tempo rispetto all’attivita svolta della commissione e puntualmente descritta
e formalizzata nei verbali. Una volta assicurata la tempestivita nella redazio-
ne di tale documento, diviene irrilevante il fatto che il verbale abbia ad og-
getto una sola riunione o, cumulativamente, piti riunioni della commissione.

1.2. Il principio di pubblicita delle sedute del seggio di gara

Altra importante regola da rispettare ¢ quella della pubblicita delle sedute
(da effettuare online) concernenti I'apertura delle offerte economiche e del-
la documentazione comprovante il possesso dei requisiti di partecipazione.
In questi casi la commissione (intesa come seggio di gara) effettua verifiche
oggettive, che non richiedono l'espressione di giudizi tecnico-discrezionali.
Le imprese concorrenti devono, pertanto, partecipare alla seduta, a distanza,
con collegamento alla piattaforma telematica, venendo informate della data
e dell’ora in cui le operazioni verranno svolte.

Solo quando si tratti di lavori della commissione concernenti le valutazio-
ni tecnico-discrezionali che implichino giudizi sull’aspetto qualitativo delle
offerte, le sedute devono essere necessariamente riservate, evitando, in tal
modo, possibili condizionamenti dei componenti della commissione tecnica
nella esternazione del giudizio.

1.3. Il principio di continuita delle operazioni di gara

Altro principio che deve ricevere attuazione, onde evitare di inficiare la
procedura di selezione, ¢ quello della continuita delle operazioni di gara.

Il fine & quello di assicurare una procedura rapida e scevra da possibili
condizionamenti. Le sedute non devono pertanto essere eccessivamente di-
stanziate nel tempo, ma concentrate, per quanto sia possibile, in un arco di
tempo ristretto. In caso di periodi festivi & pertanto consigliabile dare corso
alla prima seduta della commissione al termine delle festivita, piuttosto che
iniziare prima di tale periodo per poi dover sospendere la procedura.

2. Cause di esclusione automatica dell’operatore economico
Il nuovo codice distingue tra due tipologie di cause di esclusione:

— automatiche (art. 94), che operano per legge e ove ¢ esclusa una valutazio-
ne da parte della stazione appaltante;
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— non automatiche (art. 95), le quali sono soggette ad una valutazione mo-
tivata rimessa alla stazione appaltante.

Nella nuova disciplina, per quanto riguarda le cause di esclusione au-
tomatica, sono stati eliminati i riferimenti ai soggetti cessati dalla carica
nell’anno antecedente e, allo stesso modo, € stato eliminato il riferimento ai
soci di maggioranza in caso di societa con un numero di soci pari o inferio-
ri a quattro. Invece, & stato inserito il riferimento agli amministratori di fat-
to, in conformita agli intercorsi arresti giurisprudenziali.

Ampio spazio ¢ stato assegnato alle misure di self cleaning dell'operato-
re economico.

Ai sensi dell’art. 94, deve ritenersi causa di esclusione di un operatore
economico dalla partecipazione a una procedura d’appalto la condanna con
sentenza definitiva o decreto penale di condanna divenuto irrevocabile per
uno dei seguenti reati:

a) delitti, consumati o tentati, di cui agli artt. 416, 416-bis del codice penale
oppure delitti commessi avvalendosi delle condizioni previste dal predet-
to art. 416-bis oppure al fine di agevolare I'attivita delle associazioni pre-
viste dallo stesso articolo, nonché per i delitti, consumati o tentati, previ-
sti dall’articolo 74 del testo unico delle leggi in materia di disciplina degli
stupefacenti e sostanze psicotrope, prevenzione, cura e riabilitazione dei
relativi stati di tossicodipendenza, di cui al decreto del Presidente della
Repubblica 9 ottobre 1990, n. 309, dall’articolo 291-quater del testo unico
delle disposizioni legislative in materia doganale, di cui al decreto del Pre-
sidente della Repubblica 23 gennaio 1973, n. 43 e dall’articolo 452-qua-
terdieces del codice penale, in quanto riconducibili alla partecipazione a
un’organizzazione criminale, quale definita all’art. 2 della decisione qua-
dro 2008/841/GAI del Consiglio dell'Unione europea, del 24 ottobre 2008;

b) delitti, consumati o tentati, di cui agli artt. 317, 318, 319, 319-ter, 319-qua-
ter, 320, 321, 322, 322-bis, 346-bis, 353, 353-bis, 354, 355 e 356 del codice
penale nonché all’art. 2635 del codice civile;

c) false comunicazioni sociali di cui agli artt. 2621 e 2622 del codice civile;

d) frode ai sensi dell’art. 1 della convenzione relativa alla tutela degli interes-
si finanziari delle Comunita europee, del 26 luglio 1995;

e) delitti, consumati o tentati, commessi con finalita di terrorismo, anche
internazionale, e di eversione dell’'ordine costituzionale reati terroristici o
reati connessi alle attivita terroristiche;

f) delitti di cui agli artt. 648-bis, 648-ter e 648-ter.1 del codice penale, rici-
claggio di proventi di attivita criminose o finanziamento del terrorismo,
quali definiti all’art. 1 del d.Igs. 22 giugno 2007, n. 109;

g) sfruttamento del lavoro minorile e altre forme di tratta di esseri umani
definite con il d.Igs. 4 marzo 2014, n. 24;

h) ogni altro delitto da cui derivi, quale pena accessoria, I'incapacita di con-
trattare con la pubblica amministrazione.
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E altresi causa di esclusione la sussistenza, con riferimento ai soggetti in-
dicati al comma 3, di ragioni di decadenza, di sospensione o di divieto previ-
ste dall’art. 67 del codice delle leggi antimafia e delle misure di prevenzione,
di cui al d.lgs. 6 settembre 2011, n. 159 o di un tentativo di infiltrazione ma-
fiosa di cui all’art. 84, comma 4, del medesimo codice. Resta fermo quanto
previsto dagli artt. 88, comma 4- bis, e 92, commi 2 e 3, del d.lgs. 159/2011,
con riferimento rispettivamente alle comunicazioni antimafia e alle infor-
mazioni antimafia. La causa di esclusione di cui all’art. 84, comma 4, del
d.lgs. 159/2011 non opera se, entro la data dell’aggiudicazione, 'impresa sia
stata ammessa al controllo giudiziario ai sensi dell’art. 34-bis del medesimo
decreto. In nessun caso 'aggiudicazione pud subire dilazioni in ragione del-
la pendenza del procedimento suindicato.

Il comma 3 dell’articolo in commento dispone che 'esclusione per i reati
sopra descritti & disposta se la sentenza o il decreto oppure la misura inter-
dittiva ivi indicati sono stati emessi nei confronti:

a) dell'operatore economico ai sensi e nei termini di cui al d.lgs. 8 giugno
2001, n. 231;

b) del titolare o del direttore tecnico, se si tratta di impresa individuale;

¢) di un socio amministratore o del direttore tecnico, se si tratta di societa in
nome collettivo;

d) dei soci accomandatari o del direttore tecnico, se si tratta di societa in ac-
comandita semplice;

e) dei membri del consiglio di amministrazione cui sia stata conferita la le-
gale rappresentanza, ivi compresi gli institori e i procuratori generali;

f) dei componenti degli organi con poteri di direzione o di vigilanza o dei
soggetti muniti di poteri di rappresentanza, di direzione o di controllo;

g) del direttore tecnico o del socio unico;

h) dellamministratore di fatto nelle ipotesi di cui alle lettere precedenti.
Nel caso in cui il socio sia una persona giuridica I'esclusione va disposta

se la sentenza o il decreto ovvero la misura interdittiva sono stati emessi nei

confronti degli amministratori di quest’ultima.

Sono altresi esclusi:

a) l'operatore economico destinatario della sanzione interdittiva di cui
all’art. 9, comma 2, lettera c), del d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231, o di altra
sanzione che comporta il divieto di contrarre con la pubblica amministra-
zione, compresi i provvedimenti interdittivi di cui all’art. 14 del d.lgs. 9
aprile 2008, n. 81;

b) 'operatore economico che non abbia presentato la certificazione di cui
all’art. 17 della legge 12 marzo 1999, n. 68, ovvero non abbia presentato
dichiarazione sostitutiva della sussistenza del medesimo requisito;

¢) in relazione alle procedure afferenti agli investimenti pubblici finan-
ziati, in tutto o in parte, con le risorse previste dal regolamento (UE) n.
240/2021 del Parlamento europeo e del Consiglio del 10 febbraio 2021 e
dal regolamento (UE) n. 241/2021 del Parlamento europeo e del Consi-
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glio, del 12 febbraio 2021, gli operatori economici tenuti alla redazione
del rapporto sulla situazione del personale, ai sensi dell’art. 46 del codice
delle pari opportunita tra uomo e donna, di cui al d.Igs. 11 aprile 2006, n.
198, che non abbiano prodotto, al momento della presentazione della do-
manda di partecipazione o dell'offerta, copia dell’'ultimo rapporto redatto,
con attestazione della sua conformita a quello trasmesso alle rappresen-
tanze sindacali aziendali e alla consigliera e al consigliere regionale di pa-
rita ai sensi del comma 2 del citato art. 46, oppure, in caso di inosservan-
za dei termini previsti dal comma 1 del medesimo art. 46, con attestazio-
ne della sua contestuale trasmissione alle rappresentanze sindacali azien-
dali e alla consigliera e al consigliere regionale di parita;

d) l'operatore economico che sia stato sottoposto a liquidazione giudiziale o

si trovi in stato di liquidazione coatta o di concordato preventivo o nei cui
confronti sia in corso un procedimento per 'accesso a una di tali proce-
dure, fermo restando quanto previsto dall’art. 95 del codice della crisi di
impresa e dell'insolvenza, di cui al d.Igs. 12 gennaio 2019, n. 14, dall’art.
186-bis, comma 5, del regio decreto 16 marzo 1942, n. 267 e dall’art. 124
del codice. Lesclusione non opera se, entro la data dell’aggiudicazione,
sono stati adottati i provvedimenti di cui all’art. 186-bis, comma 4, del r.d.
267/1942 e all’art. 95, commi 3 e 4, del d.lgs. 14/2019, a meno che non in-
tervengano ulteriori circostanze escludenti relative alle procedure con-
corsuali;

e) I'operatore economico iscritto nel casellario informatico tenuto dall’A-

f)

NAC per aver presentato false dichiarazioni o falsa documentazione nelle
procedure di gara e negli affidamenti di subappalti; la causa di esclusione
perdura fino a quando opera l'iscrizione nel casellario informatico;
I'operatore economico iscritto nel casellario informatico tenuto dall’A-
NAC per aver presentato false dichiarazioni o falsa documentazione ai fi-
ni del rilascio dell’attestazione di qualificazione, per il periodo durante il
quale perdura l'iscrizione.

Come stabilito dal comma 6 dell’articolo in esame, & inoltre escluso l'ope-

ratore economico che ha commesso violazioni gravi, definitivamente ac-
certate, degli obblighi relativi al pagamento delle imposte e tasse o dei con-
tributi previdenziali, secondo la legislazione italiana o quella dello Stato in
cui sono stabiliti. Costituiscono gravi violazioni definitivamente accertate
quelle indicate nell’allegato 11.10

Lallegato I1.10 stabilisce, ai sensi e per gli effetti dell’art. 94, comma 6,

che:

costituiscono gravi violazioni quelle che comportano un omesso paga-
mento di imposte e tasse superiore all'importo di cui all’art. 48-bis, com-
mi 1 e 2-bis, del decreto del Presidente della Repubblica 29 settembre
1973, n. 602 (debiti per almeno 5.000 euro);

costituiscono gravi violazioni in materia contributiva e previdenziale
quelle ostative al rilascio del documento unico di regolarita contributiva
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(DURC), di cui al decreto del Ministro del lavoro e delle politiche sociali

30 gennaio 2015, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica ita-

liana n. 125 del 1° giugno 2015, ovvero delle certificazioni rilasciate da-

gli enti previdenziali di riferimento non aderenti al sistema dello sportel-
lo unico previdenziale.

Infine, sono considerate violazioni definitivamente accertate quelle con-
tenute in sentenze o atti amministrativi non piu soggetti a impugnazione

In relazione agli artt. 94, comma 6 e 95, comma 2, si considerano mez-
zi di prova, con riferimento ai contributi previdenziali e assistenziali, il do-
cumento unico della regolarita contributiva acquisito d’ufficio dalle stazio-
ni appaltanti presso gli istituti previdenziali ai sensi della normativa vigente.

Il comma 6 dell’art. 94 puntualizza che I'esclusione non viene disposta
quando l'operatore economico ha ottemperato ai suoi obblighi pagando o
impegnandosi in modo vincolante a pagare le imposte o i contributi previ-
denziali dovuti, compresi eventuali interessi o sanzioni, oppure quando il
debito tributario o previdenziale sia comunque integralmente estinto, pur-
ché I'estinzione, il pagamento o I'impegno si siano perfezionati anteriormen-
te alla scadenza del termine di presentazione dell’offerta.

Lesclusione non & disposta e il divieto di aggiudicare non si applica quan-
do il reato & stato depenalizzato oppure quando ¢ intervenuta la riabilitazio-
ne oppure, nei casi di condanna ad una pena accessoria perpetua, quando
questa & stata dichiarata estinta ai sensi dell’art. 179, settimo comma, del co-
dice penale, oppure quando il reato & stato dichiarato estinto dopo la con-
danna oppure in caso di revoca della condanna medesima.

3. Cause di esclusione non automatica

Lart. 95 del codice disciplina le cause di esclusione non automatica.
I presupposti per I'esclusione dell’operatore economico per illeciti profes-
sionali richiede il ricorrere delle seguenti condizioni:

— vi siano elementi sufficienti ad integrare il grave illecito professionale;

— idoneita del grave illecito professionale ad incidere sull’affidabilita ed in-
tegrita dell’'operatore;

— adeguati mezzi di prova.

Lart. 95 dispone che la stazione appaltante esclude dalla partecipazione
alla procedura un operatore economico qualora accerti:

a) sussistere gravi infrazioni, debitamente accertate con qualunque mezzo
adeguato, alle norme in materia di salute e di sicurezza sul lavoro non-
ché agli obblighi in materia ambientale, sociale e del lavoro stabiliti dal-
la normativa europea e nazionale, dai contratti collettivi o dalle disposi-
zioni internazionali elencate nell’allegato X alla direttiva 2014/24/UE del
Parlamento europeo e del Consiglio del 26 febbraio 2014;
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b) che la partecipazione dell'operatore economico determini una situazione
di conflitto di interesse di cui all’art. 16 non diversamente risolvibile;

c) sussistere una distorsione della concorrenza derivante dal precedente
coinvolgimento degli operatori economici nella preparazione della proce-
dura d’appalto che non possa essere risolta con misure meno intrusive;

d) sussistere rilevanti indizi tali da far ritenere che le offerte degli operato-
ri economici siano imputabili ad un unico centro decisionale a cagione
di accordi intercorsi con altri operatori economici partecipanti alla stessa
gara;

e) che l'offerente abbia commesso un illecito professionale grave, tale da
rendere dubbia la sua integrita o affidabilita, dimostrato dalla stazione
appaltante con mezzi adeguati. All'art. 98 sono indicati, in modo tassa-
tivo, i gravi illeciti professionali, nonché i mezzi adeguati a dimostrare i
medesimi.

Lart. 95, co. 2 stabilisce che la stazione appaltante debba escludere altresi
un operatore economico qualora ritenga che lo stesso abbia commesso gra-
vi violazioni non definitivamente accertate agli obblighi relativi al pagamen-
to di imposte e tasse o contributi previdenziali. Costituiscono gravi violazio-
ni non definitivamente accertate in materia fiscale quelle indicate nell’al-
legato II1.10.

La gravita va in ogni caso valutata anche tenendo conto del valore dell’ap-
palto.

Lesclusione non viene disposta quando l'operatore economico ha ottem-
perato ai suoi obblighi pagando o impegnandosi in modo vincolante a paga-
re le imposte o i contributi previdenziali dovuti, compresi eventuali interes-
si o sanzioni, oppure quando il debito tributario o previdenziale sia comun-
que integralmente estinto, purché l'estinzione, il pagamento o I'impegno si
siano perfezionati anteriormente alla scadenza del termine di presentazio-
ne dell’offerta, oppure nel caso in cui I'operatore economico abbia compen-
sato il debito tributario con crediti certificati vantati nei confronti della pub-
blica amministrazione.

3.1. L’allegato II.10

Lallegato II.10 precisa che, ai sensi e per gli effetti dell’art. 95, comma 2,
del codice si considera violazione l'inottemperanza agli obblighi, relativi al
pagamento di imposte e tasse derivanti dalla:

a) notifica di atti impositivi, conseguenti ad attivita di controllo degli uffici;

b) notifica di atti impositivi, conseguenti ad attivita di liquidazione degli uf-
fici;

¢) notifica di cartelle di pagamento concernenti pretese tributarie, ogget-
to di comunicazioni di irregolarita emesse a seguito di controllo automa-
tizzato o formale della dichiarazione, ai sensi degli artt. 36-bis e 36-ter
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del d.P.R. 29 settembre 1973, n. 600 e dell’art. 54-bis del d.P.R. 26 ottobre

1972, n. 633.

Ai sensi e per gli effetti dell’art. 95, comma 2, del codice la violazione fisca-
le si considera grave quando comporta I'inottemperanza a un obbligo di paga-
mento di imposte o tasse per un importo che, con esclusione di sanzioni e in-
teressi, & pari o superiore al 10 per cento del valore dell’appalto. Per gli appal-
ti suddivisi in lotti, la soglia di gravita & rapportata al valore del lotto o dei lotti
per i quali 'operatore economico concorre. In caso di subappalto o di parteci-
pazione in raggruppamenti temporanei o in consorzi, la soglia di gravita riferi-
ta al subappaltatore o al partecipante al raggruppamento o al consorzio & rap-
portata al valore della prestazione assunta dal singolo operatore economico. In
ogni caso, I'importo della violazione non deve essere inferiore a 35.000 euro.

Costituiscono gravi violazioni in materia contributiva e previdenziale
quelle ostative al rilascio del DURC, di cui al decreto del Ministro del lavoro
e delle politiche sociali 30 gennaio 2015, ovvero delle certificazioni rilascia-
te dagli enti previdenziali di riferimento non aderenti al sistema dello spor-
tello unico previdenziale.

Infine, ai sensi e per gli effetti dell’art. 95, comma 2, del codice, la violazio-
ne grave di cui all’art. 3, comma 1 dell’allegato si considera non definitivamen-
te accertata, e pertanto valutabile dalla stazione appaltante per I'esclusione dal-
la partecipazione alle procedure di affidamento di contratti pubblici, quando si-
ano decorsi inutilmente i termini per adempiere all'obbligo di pagamento e I'at-
to impositivo o la cartella di pagamento siano stati tempestivamente impugnati.

Le violazioni non rilevano ai fini dell’esclusione dell’'operatore economico
dalla partecipazione alla procedura d’appalto se in relazione alle stesse ¢ in-
tervenuta una pronuncia giurisdizionale favorevole all’operatore economico
non passata in giudicato, sino all’eventuale riforma della stessa o sino a che
la violazione risulti definitivamente accertata, ovvero se sono stati adottati
provvedimenti di sospensione giurisdizionale o amministrativa.

Volendo sintetizzare i presupposti che legittimano I'esclusione dell’'opera-
tore economico si tratta dei seguenti:

« Sideve trattare di violazioni fiscali per le quali siano decorsi inutiimente i termini per adempie-
re all'obbligo di pagamento e I'atto impositivo o la cartella di pagamento siano stati tempesti-
vamente impugnati dall'operatore economico (violazioni non definitivamente accertate).

» Leirregolarita fiscali devono essere d’'importo superiore al 10% del valore dell’appalto.

* Il valore dell’irregolarita deve comunque essere pari o superiore a 35.000 euro.

« Sideve trattare di inottemperanza agli obblighi relativi al pagamento di imposte e tasse deri-
vanti dalla:

a) notifica di atti impositivi, conseguenti ad attivita di controllo degli uffici;

b) notifica di atti impositivi, conseguenti ad attivita di liquidazione degli uffici;

c) notifica di cartelle di pagamento concernenti pretese tributarie, oggetto di comunicazioni
di irregolarita emesse a seguito di controllo automatizzato o formale della dichiarazione.

« Con riferimento alla violazione non sia intervenuta una pronuncia giurisdizionale favorevole
all'operatore economico non passata in giudicato.
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3.2. Altre disposizioni

Con riferimento alle fattispecie di cui al comma 3, lettera h), dell’art. 98
(abuso esercizio di una professione, bancarotta semplice, reati tributari, re-
ati urbanistici e cosi via) I'esclusione non & disposta e il divieto di aggiudica-
re non si applica quando:

a) il reato & stato depenalizzato;

b) ¢ intervenuta la riabilitazione;

¢) nei casi di condanna a una pena accessoria perpetua, questa e stata di-
chiarata estinta ai sensi dell’art. 179, settimo comma, del codice penale;

d) il reato & stato dichiarato estinto dopo la condanna;

e) la condanna é stata revocata.

4. 1l controllo tra imprese ed il collegamento presunto e sostanziale

Nella materia che ci accingiamo ad esaminare assume rilevanza il comma
1, lett. d) dell’art. 95 del d.I1gs. 50/2016.

In tale comma il legislatore ha stabilito che non possono partecipare al-
la medesima gara concorrenti che si trovino in condizioni tali da far ritenere
che le offerte siano imputabili ad un unico centro decisionale.

Cerchiamo di ricostruire con ordine i vari istituti normativi presenti nel-
la disciplina in questione, precisando prima di tutto quale sia la finalita per-
seguita. La ratio legis & quella di evitare che in presenza di imprese parteci-
panti ad una gara, riconducibili ad un unico centro decisionale, possano es-
sere presentate offerte condizionate, ovvero trovi spazio il noto fenomeno
dei cartelli. In sostanza, I'obiettivo che si prefigge la norma ¢ quello di evita-
re turbative durante lo svolgimento della gara, per effetto della presentazio-
ne di offerte non segrete e di conseguenza non libere, frutto di accordi frau-
dolenti tra imprese, volti ad eludere le regole di gara. Solo assicurando pie-
na autonomia alle offerte & pertanto possibile dare attuazione ai principi di
libera concorrenza, massima partecipazione, segretezza delle offerte e par
condicio tra i concorrenti.

Il legislatore ha individuato tre forme di aggregazione tra imprese poten-
zialmente pericolose:

— il controllo;
— il collegamento presunto;
— il collegamento sostanziale.

Analizziamo tali figure con ordine.

1l controllo ¢ disciplinato dall’art. 2359, commi 1 e 2, del codice civile. In
conformita a quanto stabilito dal codice civile, si considerano societa con-
trollate:

— le societa in cui un’altra disponga della maggioranza dei voti nell'assem-
blea ordinaria;
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— le societa in cui un’altra disponga di voti sufficienti per esercitare un'in-
fluenza dominante nell’assemblea ordinaria;
- le societa che sono sotto l'influenza dominante di un’altra societa in virta

di particolari vincoli contrattuali con essa.

In tutti i casi elencati sussiste una presunzione assoluta ex lege di control-
lo tra imprese; in sostanza non si ammette la prova contraria, in quanto trat-
tasi di situazioni nelle quali la stretta correlazione tra imprese ¢ inconfutabi-
le. Tuttavia seppur inconfutabilmente riconducibili ad un unico centro deci-
sionale, sono ammesse a provare che le offerte presentate sono state formu-
late autonomamente.

Il collegamento presunto ¢ disciplinato dall’art. 2359, comma 3 del codice
civile, ai sensi del quale sono considerate collegate le societa sulle quali un’al-
tra societa esercita un'influenza dominante notevole. Linfluenza si presume
quando nell'assemblea ordinaria puo essere esercitato almeno un quinto dei
voti, ovvero un decimo, se la societa ha azioni quotate in mercati regolamen-
tati (per mercati regolamentati si intende il possesso da parte dell'impresa di
azioni quotate in borsa). Qualora ricorra una delle due fattispecie descritte,
non vi & alcun bisogno di ulteriori indagini, poiché il collegamento, basato su
elementi presuntivi, si considera come accertato. Si tratta tuttavia di una pre-
sunzione legale relativa, in quanto & consentito allimpresa di fornire la pro-
va contraria, ossia di provare la non sussistenza del collegamento presunto.

Secondo quanto previsto nella sentenza del Consiglio di Stato, 9 settem-
bre 2008, n. 4285, le imprese coinvolte in un collegamento presunto vanno
tutte escluse. Lesclusione di tutte le imprese & obbligatoria anche quando ri-
corrano le altre ipotesi di controllo e collegamento sostanziale.

Il collegamento sostanziale ha la propria fonte normativa nell’art. 95,
comma 1, lett. d) del codice dei contratti e comporta la ricerca delle situa-
zioni che possono far ritenere che le offerte siano riconducibili ad un unico
centro decisionale.

Nel caso di collegamento sostanziale si & in presenza di una presunzio-
ne semplice, rimessa, in primo luogo, all'apprezzamento della stazione ap-
paltante ed in seconda battuta al libero apprezzamento del giudice eventual-
mente adito.

La giurisprudenza ha elaborato ed individuato i pit1 frequenti indici sin-
tomatici di collegamento sostanziale, ossia indici rivelatori che possono far
supporre leffettiva esistenza di un collegamento sostanziale tra imprese e
che dovranno essere opportunamente valutati dal responsabile unico del
progetto, ai fini di una possibile esclusione dell'impresa dalla procedura di
gara. La giurisprudenza maggioritaria ritiene che gli indici abbiano una pro-
pria operativita e validita anche in assenza di una loro preventiva previsione
nel bando di gara. Gli indici sono i seguenti:

a) esistenza di rapporti di parentela tra gli amministratori delle societa (TAR

Lazio, sez. II-ter, 24 gennaio 2007, n. 437 e Consiglio di Stato, sez. VI, 13

giugno 2005, n. 3089);
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b) spedizione delle offerte lo stesso giorno, la stessa ora, dallo stesso ufficio
(TAR Toscana, sez. II, 29 aprile 2008, n. 1391 e TAR Lazio, sez. II-ter, 24
gennaio 2007, n. 437);

c) veste grafica dell'offerta, presenza degli stessi errori (TAR Lazio, 21 feb-
braio 2007, n. 11617);

d) polizze fideiussorie emesse dallo stesso soggetto, lo stesso giorno, con nu-
merazione progressiva (TAR Lazio, sez. III, 30 maggio 2008, n. 3711);

e) garanzie bancarie rese dagli stessi istituti, con lettere recanti la medesima
data (TAR Lazio, sez. III, 10 gennaio 2007, n. 85 e TAR Lazio, sez. III, 21
marzo 2008, n. 2518);

f) intrecci tra sedi, stessi numeri telefonici e di fax (TAR Lazio, sez. III, 30
maggio 2008, n. 3711 e Cons. Stato, 4 maggio 2004, n. 2721).

Ricorrendo piu indici tra quelli indicati ¢ lecito ritenere sussistere il pre-
detto collegamento sostanziale, anche se si tratta, come sopra evidenziato, di
una valutazione che & comunque rimessa alla stazione appaltante. Non man-
cano tuttavia in giurisprudenza casi nei quali, pur ricorrendo buona parte
degli indici rivelatori in elenco, il giudice abbia escluso la sussistenza del col-
legamento sostanziale (TAR Toscana, sez. 11, 29 aprile 2008, n. 1391).

Se l'accertamento di un eventuale collegamento sostanziale & relativa-
mente agevole per una stazione appaltante, appare sicuramente pitt arduo
I'accertamento dei presupposti indicanti la sussistenza di un controllo o col-
legamento presunto, come definito nell’art. 2359 del codice civile. Sarebbe
infatti necessario possedere un’elevata competenza in materia di diritto so-
cietario ed effettuare verifiche impegnative sugli atti societari. Le predette
difficolta spesso inducono le stazioni appaltanti a limitare gli accertamenti
a quei casi nei quali I'impresa dichiari espressamente, negli atti di gara, che
esercita il controllo su altra impresa (in questo caso 'amministrazione ac-
certera se entrambe le imprese partecipano alla medesima gara). In altri casi
potrebbero essere anche le medesime imprese partecipanti a segnalare alla
stazione appaltante l'esistenza di situazioni di ingerenza tra le imprese con-
correnti alla medesima gara. Le soluzioni sopra prospettate non sono in re-
alta né corrette né legittime, dato che 'amministrazione non puo né delega-
re alle imprese i propri compiti d’ufficio, né ritenersi in alcun modo esenta-
ta dall’effettuare tutte le necessarie verifiche. Quanto esposto & pertanto so-
lo frutto ed espressione del disagio derivante dalle predette difficolta d’ac-
certamento.

In tema di collegamento sostanziale & rilevante esaminare il parere dell’A-
NAC n. 201 del 17 luglio 2008. L'Autorita ha precisato che la situazione di
collegamento sostanziale, per avere rilevanza, deve sussistere alla data di
presentazione delle offerte. Non hanno, pertanto, importanza circostanze
antecedenti la data di scadenza del termine di presentazione delle offerte che
siano ormai definitivamente venute meno in tale data, né hanno rilevanza
circostanze sopravvenute, dato che nei casi descritti non sorgono turbative
al corretto svolgimento della procedura di gara.
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Il Consiglio di Stato nelle sentenze della sez. V, 8 settembre 2008, n. 4285
e 20 agosto 2008, n. 3982, nonché nella sentenza della sez. IV del 12 marzo
2009, n. 1459, ha posto in evidenza che il divieto di partecipazione alla me-
desima gara da parte di imprese per le quali ricorra il collegamento sostan-
ziale opera anche quando ad esercitare il suddetto controllo sia una impresa
terza rispetto alla procedura selettiva, non partecipante al procedimento ma
detentrice di pacchetti di maggioranza delle imprese concorrenti e in quan-
to tale capace di esercitare sulle medesime un’influenza dominante cosi co-
me descritta dall’art. 2359, comma 3, del codice civile. Anche in questa eve-
nienza tutte le imprese concorrenti andranno escluse.

4.1. La sentenza della Corte di giustizia europea del 19 maggio 2009 in
materia di collegamento tra imprese

La disciplina relativa al controllo ed al collegamento presunto e sostan-
ziale deve essere interpretata alla luce della sentenza della Corte di giustizia
delle Comunita europee, sez. IV, 19 maggio 2009 (causa C-538/07), nella qua-
le si & sostenuto che non puo attuarsi in maniera automatica l'esclusione del-
le imprese partecipanti ad una gara, qualora siano rinvenibili i presupposti
di un controllo tra imprese, in quanto deve essere consentito alle ditte di pro-
vare la trasparenza delle proprie offerte.

Si tratta di un’evidente applicazione del principio comunitario della mas-
sima partecipazione delle imprese alle procedure selettive, che consentirebbe
alle imprese controllate di partecipare alle gare insieme alla propria control-
lante. Si noti che la questione in esame riguarda l'ipotesi di controllo, ma la
medesima conclusione va estesa anche in caso di collegamento tra imprese.

Alla luce della sentenza della Corte di giustizia, deve ritenersi che un ap-
paltatore possa partecipare alla stessa gara alla quale partecipa anche una
propria controllata, a condizione di provare che tale controllo non ha condi-
zionato la formulazione della propria offerta.

Deve ritenersi che gli insegnamenti della Corte di giustizia e della giuri-
sprudenza piuttosto uniforme formatasi successivamente in Italia depon-
gono per l'applicazione anche oggi del vincolo che impone alla stazione ap-
paltante di sentire in contraddittorio I'impresa prima di disporne I'esclusio-
ne, anche qualora ricorrano elementi di natura sostanziale che depongano
per l'esistenza di un unico centro decisionale tra le imprese partecipanti al-
la gara.

5. Disciplina dell’esclusione
Lart. 96 contiene la disciplina procedimentale dell’esclusione, comune al-

le due cause di esclusione (automatiche e non automatiche) di cui agli artt.
94 e 95 gia esaminati.
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Si premette che il d.lgs. 36/2023 ha allargato 'operativita delle misure di
self cleaning adottate dall'operatore economico, che gli consentono di riabili-
tarsi e di non essere, conseguentemente, escluso dalla competizione.

Nell’art. 96 del codice viene stabilito che, salvo quanto previsto dai com-
mi 2, 3, 4, 5 e 6, le stazioni appaltanti escludono un operatore economico in
qualunque momento della procedura d’appalto, qualora risulti che questi si
trovi, a causa di atti compiuti od omessi prima o nel corso della procedura,
in una delle situazioni di cui agli artt. 94 (cause di esclusione automatiche) e
95 (cause di esclusione non automatiche).

Il comma 2 prevede che I'operatore economico che si trovi in una delle si-
tuazioni di cui all’art. 94, a eccezione del comma 6 (misure di self-cleaning),
e all’art. 95, a eccezione del comma 2, non ¢ escluso se si sono verificate le
condizioni di cui al comma 6 (misure di self-cleaning) dell’articolo in esame
e ha adempiuto agli oneri di cui ai commi 3 o 4 dell’articolo in esame.

Il comma 3 prevede che, se la causa di esclusione si & verificata prima del-
la presentazione dell'offerta, 'operatore economico, contestualmente all’of-
ferta, la comunica alla stazione appaltante e, alternativamente:

a) comprova di avere adottato le misure di cui al comma 6 (misure di self-
cleaning);
b) comprova I'impossibilita di adottare tali misure prima della presentazio-

ne dell’'offerta e successivamente ottempera ai sensi del comma 4.

Il comma 4 dispone che, se la causa di esclusione si & verificata successi-
vamente alla presentazione dell’offerta, 'operatore economico adotta e co-
munica le misure di cui al comma 6 (misure di self-cleaning).

In nessun caso l'aggiudicazione puo subire dilazioni in ragione dell’ado-
zione delle misure di cui al comma 6 (misure di self-cleaning).

Il comma 6, come ampiamente evidenziato nelle righe che precedono, &
dedicato alle misure di self-cleaning che consentono all’'operatore economico
di evitare I'esclusione dalla gara.

Lart. 96 dispone che un operatore economico che si trovi in una delle si-
tuazioni di cui all’art. 94 (cause di esclusione automatica), a eccezione del
comma 6, e all’art. 95, a eccezione del comma 2, pud fornire prova del fatto
che le misure da lui adottate sono sufficienti a dimostrare la sua affidabili-
ta. Se tali misure sono ritenute sufficienti e tempestivamente adottate, esso
non & escluso dalla procedura d’appalto. A tal fine, 'operatore economico di-
mostra di aver risarcito o di essersi impegnato a risarcire qualunque danno
causato dal reato o dall'illecito, di aver chiarito i fatti e le circostanze in mo-
do globale collaborando attivamente con le autorita investigative e di aver
adottato provvedimenti concreti di carattere tecnico, organizzativo e relati-
vi al personale idonei a prevenire ulteriori reati o illeciti. Le misure adottate
dagli operatori economici sono valutate considerando la gravita e le partico-
lari circostanze del reato o dell’illecito, nonché la tempestivita della loro as-
sunzione. Se la stazione appaltante ritiene che le misure siano intempestive
o insufficienti, ne comunica le ragioni all'operatore economico.
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Il comma 7 puntualizza che un operatore economico escluso con senten-
za definitiva dalla partecipazione alle procedure di appalto o di concessione
non puo avvalersi della possibilita prevista dai commi 2, 3, 4, 5 e 6 nel corso
del periodo di esclusione derivante da tale sentenza.

Se la sentenza penale di condanna definitiva non fissa la durata della pe-
na accessoria della incapacita di contrattare con la pubblica amministrazio-
ne, la condanna produce effetto escludente dalle procedure d’appalto:

a) in perpetuo, nei casi in cui alla condanna consegue di diritto la pena ac-
cessoria perpetua, ai sensi dell’art. 317-bis, primo comma, primo periodo,
del codice penale, salvo che la pena sia dichiarata estinta ai sensi dell’art.
179, settimo comma, del codice penale;

b) per un periodo pari a sette anni nei casi previsti dall’art. 317-bis, primo
comma, secondo periodo, del codice penale, salvo che sia intervenuta ri-
abilitazione;

¢) per un periodo pari a cinque anni nei casi diversi da quelli di cui alle let-
tere a) e b), salvo che sia intervenuta riabilitazione.

Nei casi di cui alle lettere b) e ¢) sopra illustrate, se la pena principale ha
una durata inferiore, rispettivamente, a sette e cinque anni di reclusione, I'ef-
fetto escludente che ne deriva si produce per un periodo avente durata pari
alla durata della pena principale.

Il comma 10 dispone che le cause di esclusione di cui all’art. 95 rilevano:
a) per tre anni decorrenti dalla commissione del fatto, nel caso di cui all’art.

95, comma 1, lettera a);

b) per la sola gara cui la condotta si riferisce, nei casi di cui all’art. 95, com-
ma 1, lettere b), ¢) e d);

¢) nel caso di cui all’art. 95, comma 1, lettera e), salvo che ricorra la condot-
ta di cui al comma 3, lettera b), dell’art. 98, per tre anni decorrenti rispet-
tivamente:

1) dalla data di emissione di uno degli atti di cui all’art. 407-bis, comma

1, del codice di procedura penale oppure di eventuali provvedimenti
cautelari personali o reali del giudice penale, se antecedenti all’eserci-
zio dell’azione penale ove la situazione escludente consista in un illeci-
to penale rientrante tra quelli valutabili ai sensi del comma 1 dell’art.
94 oppure ai sensi del comma 3, lettera h), dell’art. 98;

2) dalla data del provvedimento sanzionatorio irrogato dall’Autorita ga-
rante della concorrenza e del mercato o da altra autorita di settore nel
caso in cui la situazione escludente discenda da tale atto;

3) dalla commissione del fatto in tutti gli altri casi.

Leventuale impugnazione di taluno dei provvedimenti suindicati non ri-

leva ai fini della decorrenza del triennio.

Loperatore economico ha l'onere di comunicare immediatamente alla
stazione appaltante la sussistenza di taluno dei provvedimenti menzionati
ai numeri 1) e 2) della lettera c) del comma 10, ove non menzionati nel pro-
prio fascicolo virtuale. Se contravviene all'onere di comunicazione il trien-
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nio inizia a decorrere dalla data in cui la stazione appaltante ha acquisito ta-
luno di detti provvedimenti.

Le cause di esclusione previste dagli artt. 94 e 95 non si applicano alle
aziende o societa sottoposte a sequestro o confisca ai sensi dell’art. 240-bis
del codice penale o degli artt. 20 e 24 del codice delle leggi antimafia e delle
misure di prevenzione, di cui al d.lgs. 6 settembre 2011, n. 159, e affidate ad
un custode o amministratore giudiziario o finanziario, limitatamente a quel-
le riferite al periodo precedente al predetto affidamento.

Loperatore economico ha 'obbligo di comunicare alla stazione appaltan-
te la sussistenza dei fatti e dei provvedimenti che possono costituire causa
di esclusione ai sensi degli artt. 94 e 95, ove non menzionati nel proprio fa-
scicolo virtuale. Lomissione di tale comunicazione o la non veridicita del-
la medesima, pur non costituendo di per sé causa di esclusione, puo rileva-
re ai sensi del comma 4 dell’art. 98 (per inaffidabilita sottesa all'illecito pro-
fessionale).

In caso di presentazione di falsa dichiarazione o falsa documentazione,
nelle procedure di gara e negli affidamenti di subappalto, la stazione appal-
tante ne da segnalazione al’ANAC che, se ritiene che siano state rese con do-
lo o colpa grave tenuto conto della rilevanza o della gravita dei fatti oggetto
della falsa dichiarazione o della presentazione di falsa documentazione, di-
spone l'iscrizione nel casellario informatico ai fini dell’esclusione dalle pro-
cedure di gara e dagli affidamenti di subappalto ai sensi dell’art. 94, comma
5, lettera €), per un periodo fino a due anni, decorso il quale l'iscrizione &
cancellata e perde comunque efficacia.

6. Cause di esclusione di partecipanti a raggruppamenti

Lart. 97 del d.Igs. 36/2023 disciplina le cause di esclusione riferite ai rag-
gruppamenti.

Lart. 97, comma 1 del codice dispone che, fermo restando quanto previ-
sto dall’art. 96, commi 2, 3, 4, 5 e 6, il raggruppamento non & escluso qua-
lora un suo partecipante sia interessato da una causa automatica o non au-
tomatica di esclusione o dal venir meno di un requisito di qualificazione, se
si sono verificate le condizioni di cui al comma 2 e ha adempiuto ai seguen-
ti oneri:

a) in sede di presentazione dell’offerta:

1) ha comunicato alla stazione appaltante la causa escludente verificatasi
prima della presentazione dell’offerta e il venir meno, prima della pre-
sentazione dell’offerta, del requisito di qualificazione, nonché il sog-
getto che ne ¢ interessato;

2) ha comprovato le misure adottate ai sensi del comma 2 o I'impossibili-
ta di adottarle prima di quella data;
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b) ha adottato e comunicato le misure di cui al comma 2 prima dell’aggiu-
dicazione, se la causa escludente si & verificata successivamente alla pre-
sentazione dell’offerta o il requisito di qualificazione & venuto meno suc-
cessivamente alla presentazione dell’ offerta.

Il comma 2 prevede che, fermo restando l'art. 96, se un partecipante al
raggruppamento si trova in una delle situazioni di cui agli artt. 94 ¢ 95 o non
¢ in possesso di uno dei requisiti di cui all’art. 100, il raggruppamento pud
comprovare di averlo estromesso o sostituito con altro soggetto munito dei
necessari requisiti, fatta salva I'immodificabilita sostanziale dell’'offerta pre-
sentata. Se tali misure sono ritenute sufficienti e tempestivamente adottate,
il raggruppamento non ¢ escluso dalla procedura d’appalto. Se la stazione
appaltante ritiene che le misure siano intempestive o insufficienti, I'operato-
re economico & escluso con decisione motivata.

I commi 1 e 2 si applicano anche ai consorzi ordinari. Si applicano altre-
si ai consorzi fra imprese artigiane, nonché ai consorzi stabili limitatamen-
te alle consorziate esecutrici e alle consorziate aventi i requisiti di cui i con-
sorzi si avvalgono.

7. lllecito professionale grave

Lart. 98 del codice precisa che l'illecito professionale grave rileva solo
se compiuto dall'operatore economico offerente, salvo quanto previsto dal
comma 3, lettere g) ed h).

Il legislatore ha fatto propri i contenuti delle Linee guida n. 6 di ANAC, la
quale ha affermato che i gravi illeciti assumono rilevanza ai fini dell’esclu-
sione dalla gara solo quando riferiti direttamente all’'operatore economico o
ai soggetti quali il direttore tecnico o il socio unico, nonché I'amministrato-
re di fatto (lettere g) e h) dell’attuale art. 94 del codice).

Il comma 2 dell’articolo qui esaminato dispone che l'esclusione di un ope-
ratore economico ai sensi dell’art. 95, comma 1, lettera e) & disposta e comu-
nicata dalla stazione appaltante quando ricorrono tutte le seguenti condizioni:
a) elementi sufficienti ad integrare il grave illecito professionale;

b) idoneita del grave illecito professionale ad incidere sull’affidabilita e inte-
grita dell'operatore;

¢) adeguati mezzi di prova di cui al comma 6.

Il comma 3 puntualizza che l'illecito professionale si puo desumere al ve-
rificarsi di almeno uno dei seguenti elementi:

a) sanzione esecutiva irrogata dall’Autorita garante della concorrenza e del
mercato o da altra autorita di settore, rilevante in relazione all'oggetto
specifico dell’appalto;

b) condotta dell'operatore economico che abbia tentato di influenzare inde-
bitamente il processo decisionale della stazione appaltante o di ottenere
informazioni riservate a proprio vantaggio oppure che abbia fornito, an-
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che per negligenza, informazioni false o fuorvianti suscettibili di influen-

zare le decisioni sull’esclusione, la selezione o 'aggiudicazione;

condotta dell'operatore economico che abbia dimostrato significative o

persistenti carenze nell’esecuzione di un precedente contratto di appalto

o di concessione che ne hanno causato la risoluzione per inadempimento

oppure la condanna al risarcimento del danno o altre sanzioni compara-

bili, derivanti da inadempienze particolarmente gravi o la cui ripetizione
sia indice di una persistente carenza professionale;

condotta dell’'operatore economico che abbia commesso grave inadempi-

mento nei confronti di uno o pitt subappaltatori;

condotta dell'operatore economico che abbia violato il divieto di intesta-

zione fiduciaria di cui all’art. 17 della legge 19 marzo 1990, n. 55, laddove

la violazione non sia stata rimossa;

omessa denuncia all’autorita giudiziaria da parte dell'operatore economi-

co persona offesa dei reati previsti e puniti dagli artt. 317 e 629 del codice

penale aggravati ai sensi dell’art. 416-bis.1 del medesimo codice salvo che
ricorrano i casi previsti dall’art. 4, primo comma, della legge 24 novem-
bre 1981, n. 689. Tale circostanza deve emergere dagli indizi a base della

richiesta di rinvio a giudizio formulata nei confronti dell'imputato per i

reati di cui al primo periodo nell'anno antecedente alla pubblicazione del

bando e deve essere comunicata, unitamente alle generalita del sogget-
to che ha omesso la predetta denuncia, dal procuratore della Repubblica
procedente allANAC, la quale ne cura la pubblicazione;

contestata commissione da parte dell’operatore economico, ovvero dei

soggetti di cui al comma 3 dell’art. 94, di taluno dei reati consumati o ten-

tati di cui al comma 1 del medesimo art. 94;

contestata o accertata commissione, da parte dell'operatore economico

oppure dei soggetti di cui al comma 3 dell’art. 94, di taluno dei seguenti

reati consumati:

1) abusivo esercizio di una professione, ai sensi dell’art. 348 del codice
penale;

2) bancarotta semplice, bancarotta fraudolenta, omessa dichiarazione di
beni da comprendere nell'inventario fallimentare o ricorso abusivo al
credito, di cui agli artt. 216, 217, 218 e 220 del regio decreto 16 marzo
1942, n. 267,

3) ireati tributari ai sensi del d.lgs. 10 marzo 2000, n. 74, i delitti societa-
ri di cui agli artt. 2621 e seguenti del codice civile o i delitti contro 'in-
dustria e il commercio di cui agli artt. da 513 a 517 del codice penale;

4) i reati urbanistici di cui all’art. 44, comma 1, lettere b) e ¢), del testo
unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia di edili-
zia, di cui al decreto del Presidente della Repubblica 6 giugno 2001, n.
380, con riferimento agli affidamenti aventi ad oggetto lavori o servizi
di architettura e ingegneria;

5) i reati previsti dal d.Igs. 8 giugno 2001, n. 231.
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La valutazione di gravita tiene conto del bene giuridico e dell’entita della
lesione inferta dalla condotta integrante uno degli elementi di cui al comma
3 e del tempo trascorso dalla violazione, anche in relazione a modifiche in-
tervenute nel frattempo nell’'organizzazione dell'impresa.

Le dichiarazioni omesse o non veritiere rese nella stessa gara e diverse da
quelle di cui alla lettera b) del comma 3 possono essere utilizzate a supporto
della valutazione di gravita riferita agli elementi di cui al comma 3.

Come precisa il comma 6, costituiscono mezzi di prova adeguati, in rela-
zione al comma 3:

a) quanto alla lettera a), i provvedimenti sanzionatori esecutivi resi dall’Auto-
rita garante della concorrenza e del mercato o da altra autorita di settore;

b) quanto alla lettera b), la presenza di indizi gravi, precisi e concordanti che
rendano evidente il ricorrere della situazione escludente;

¢) quanto alla lettera c), l'intervenuta risoluzione per inadempimento o la
condanna al risarcimento del danno o ad altre conseguenze comparabili;

d) quanto alla lettera d), 'emissione di provvedimenti giurisdizionali anche
non definitivi;

e) quanto alla lettera e), 'accertamento definitivo della violazione;

f) quanto alla lettera f), gli elementi ivi indicati;

g) quanto alla lettera g), gli atti di cui all’art. 407-bis, comma 1, del codice di
procedura penale, il decreto che dispone il giudizio ai sensi dell’art. 429
del codice di procedura penale, o eventuali provvedimenti cautelari reali
o personali emessi dal giudice penale, la sentenza di condanna non defi-
nitiva, il decreto penale di condanna non irrevocabile, la sentenza non ir-
revocabile di applicazione della pena su richiesta ai sensi dell’art. 444 del
codice di procedura penale;

h) quanto alla lettera h), la sentenza di condanna definitiva, il decreto pena-
le di condanna irrevocabile e la condanna non definitiva, i provvedimen-
ti cautelari reali o personali, ove emessi dal giudice penale.

La stazione appaltante deve valutare i provvedimenti sanzionatori e giuri-
sdizionali di cui al comma 6 motivando sulla ritenuta idoneita dei medesimi
a incidere sull’affidabilita e sull'integrita dell’'offerente; I'eventuale impugna-
zione dei medesimi & considerata nell’ambito della valutazione volta a verifi-
care la sussistenza della causa escludente.

Infine, viene puntualizzato che il provvedimento di esclusione deve essere
motivato in relazione a tutte e tre le condizioni di cui al comma 2.

7.1. Le problematiche applicative

Le maggiori criticitd che derivano dall’applicazione dell’art. 98 riguarda-
no i reati rientranti nel comma 1 dell’art. 94 del nuovo codice, richiamati dal
comma 3, lettera g) del medesimo art. 98.

Si tratta di reati di varia tipologia, che contemplano concussione, corru-
zione, riciclaggio, false comunicazioni, gravi reati commessi contro la P.A.
e cosl via.
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In conformita a quanto previsto dal comma 6, lett. g) dell’art. 98, la sta-
zione appaltante potra decidere di escludere dalla gara 'operatore economi-
co, per illecito professionale, qualora vi sia la semplice richiesta da parte del
pubblico ministero del rinvio a giudizio per i citati reati.

Lesclusione in caso di rinvio a giudizio, lo si ripete, non & obbligatoria,
ma facoltativa; tuttavia desta un certo imbarazzo.

1l riferimento & all’art. 407-bis, comma 1 del codice di procedura pena-
le, contemplato quale adeguato mezzo di prova per giungere all’esclusione
dell’operatore economico per grave illecito professionale.

Il citato articolo recita:

1. Il pubblico ministero, quando non deve richiedere 'archiviazione, esercita I'azione
penale, formulando I'imputazione, nei casi previsti nei titoli Il, I, IV, V e V-bis del libro VI
ovvero con richiesta di rinvio a giudizio.

Come si puo rilevare, la formulazione dell’art. 98 ammette la citata esclu-
sione, addossando al RUP compiti e valutazioni che dovrebbero essere una
prerogativa esclusiva del giudice penale.

Laspetto poi che lascia increduli & che I'esclusione potrebbe essere dispo-
sta senza che vi sia un provvedimento di condanna, ma solo un rinvio a giudi-
zio 1 cui sviluppi successivi possono essere i pit diversi, ma soprattutto I'esclu-
sione avverrebbe in barba a tutte quelle tutele e garanzie che devono assiste-
re la persona destinataria del citato provvedimento di rinvio. Si verrebbe, in
sostanza, ad infliggere all’'operatore economico concorrente una sanzione im-
mediata (I'esclusione dall’appalto) anticipando gli effetti di un provvedimento
di condanna che, sul piano penale, potrebbe non essere mai inflitto.

Si auspica, pertanto, un immediato ripensamento del legislatore, onde
scongiurare una sicura fonte di contenzioso, che non potra che avere ricadu-
te negative sulla celere conclusione delle procedure d’appalto.

8. La verifica del possesso dei requisiti mediante FVOE

Lart. 99 prevede che la stazione appaltante debba verificare 'assenza di
cause di esclusione automatiche di cui all’art. 94 attraverso la consultazione
del fascicolo virtuale dell’'operatore economico di cui all’art. 24, la consulta-
zione degli altri documenti allegati dall’'operatore economico, nonché trami-
te l'interoperabilita con la piattaforma digitale nazionale dati di cui all’art.
50-ter del codice dell'amministrazione digitale, di cui al d.lgs. 7 marzo 2005,
n. 82 e con le banche dati delle pubbliche amministrazioni.

La stazione appaltante, con le medesime modalita sopra descritte, deve
verificare 'assenza delle cause di esclusione non automatica di cui all’art. 95
e il possesso dei requisiti di partecipazione di cui all’art. 100 (requisiti di or-
dine speciale).
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Agli operatori economici non possono essere richiesti documenti che
comprovino il possesso dei requisiti di partecipazione o altra documentazio-
ne utile ai fini dell’'aggiudicazione, se questi sono presenti nel fascicolo vir-
tuale dell'operatore economico, sono gia in possesso della stazione appaltan-
te, per effetto di una precedente aggiudicazione o conclusione di un accordo
quadro, ovvero possano essere acquisiti tramite interoperabilita con la piat-
taforma digitale nazionale dati di cui all’art. 50-ter del codice di cui al d.Igs.
n. 82 del 2005 e con le banche dati delle pubbliche amministrazioni. Si tratta
dell’applicazione del principio once only, che fa si che i dati gia nella dispo-
nibilita delle amministrazioni o presenti nel fascicolo virtuale dell’operatore
non potranno essere chiesti nuovamente all'impresa.

9. Requisiti di ordine speciale

Lart. 100 del codice definisce i requisiti di ordine speciale.
Sono requisiti di ordine speciale:
a) l'idoneita professionale;
b) la capacita economica e finanziaria;
¢) le capacita tecniche e professionali.
Le stazioni appaltanti richiedono requisiti di partecipazione proporzio-
nati e attinenti all'oggetto dell’appalto.

9.1. Iscrizione al registro della CCIAA per attivita “pertinente”

Per le procedure di aggiudicazione di appalti di servizi e forniture le sta-
zioni appaltanti richiedono l'iscrizione nel registro della Camera di commer-
cio, industria, artigianato e agricoltura o nel registro delle commissioni pro-
vinciali per 'artigianato o presso i competenti ordini professionali per un’at-
tivita pertinente anche se non coincidente con 'oggetto dell'appalto.

Lo svolgimento di un’attivita “pertinente” rappresenta una importante
novita del nuovo codice che estende pertanto 'applicazione del principio di
massima partecipazione alle gare da parte degli operatori economici.

9.2. Operatori di altri Stati membri

All'operatore economico di altro Stato membro non residente in Italia &
richiesto di dichiarare ai sensi del testo unico delle disposizioni legislative
e regolamentari in materia di documentazione amministrativa, di cui al de-
creto del Presidente della Repubblica del 28 dicembre 2000, n. 445, di esse-
re iscritto in uno dei registri professionali o commerciali di cui all’allega-
to II.11. In sede di prima applicazione del codice, 'allegato 11.11 & abrogato
a decorrere dalla data di entrata in vigore di un corrispondente regolamen-
to adottato ai sensi dell’art. 17, comma 3, della legge 23 agosto 1988, n. 400,
con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri su proposta del Mini-
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stro per gli affari europei, ove nominato, che lo sostituisce integralmente an-
che in qualita di allegato al codice.

9.3. Rinvio ad un regolamento destinato a disciplinare la qualificazione
degli OE negli appalti di forniture e servizi

Il comma 4 prevede 'emanazione di un futuro regolamento destinato a
disciplinare la qualificazione degli operatori economici.

Con il citato regolamento verra definita la disciplina della qualificazione
degli operatori economici per gli appalti di servizi e forniture. Il regolamento
contiene, tra l'altro: la definizione delle tipologie per le quali & possibile una
classificazione per valore, la competenza a rilasciare la relativa attestazione,
la procedura e le condizioni per la relativa richiesta, il regime sanzionatorio.

9.4. Regime transitorio

Fino alla data di entrata in vigore del citato regolamento, per le procedure
di aggiudicazione di appalti di servizi e forniture, le stazioni appaltanti pos-
sono richiedere agli operatori economici quale requisito di capacita econo-
mica e finanziaria un fatturato globale non superiore al doppio del va-
lore stimato dell’appalto, maturato nel triennio precedente a quello di
indizione della procedura.

In caso di procedure di aggiudicazione suddivise in pluralita di lotti, sal-
vo diversa motivata scelta della stazione appaltante, il fatturato & richiesto
per ciascun lotto.

Le stazioni appaltanti possono, altresi, richiedere agli operatori econo-
mici quale requisito di capacita tecnica e professionale di aver eseguito nel
precedente triennio dalla data di indizione della procedura di gara contratti
analoghi a quello in affidamento anche a favore di soggetti privati.

In quest'ultimo caso, pero, il legislatore non ha stabilito la misura massi-
ma della richiesta.

9.5. Altre disposizioni

Salvo quanto previsto dall’articolo 102 (impegni dell’OE a garantire la sta-
bilita occupazionale e cosi via) o da leggi speciali, le stazioni appaltanti ri-
chiedono esclusivamente i requisiti di partecipazione previsti dall’arti-
colo qui in esame.

Gli organismi di cui al comma 4 segnalano immediatamente allANAC i
casi in cui gli operatori economici, ai fini della qualificazione, rendono di-
chiarazioni false o producono documenti non veritieri.
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10.1l soccorso istruttorio

Novita di rilievo sono state introdotte nel codice del nuovo codice dei
contratti pubblici con riferimento allistituto giuridico del soccorso istrut-
torio.

Le modifiche sono state oggetto di una specifica enunciazione giustifi-
cativa all'interno della relazione illustrativa che accompagna il nuovo co-
dice.

Prima di iniziare I'esame della normativa si precisa che il soccorso istrut-
torio non pud essere utilizzato per recuperare durante la gara un requisito o
una condizione di partecipazione della quale il concorrente era carente alla
scadenza del termine di presentazione dell'offerta.

Rimane pertanto confermato che i requisiti di partecipazione devono es-
sere posseduti dall'operatore economico alla scadenza del termine fissato dal
bando/lettera d’'invito per la presentazione dell’offerta, senza alcuna possibili-
ta di acquisizioni postume (ANAC, determinazione n. 1 dell’8 gennaio 2015).

La materia e trattata nell’art. 101 del codice.

10.1. I contenuti della relazione illustrativa

La relazione illustrativa puntualizza che la disciplina del soccorso istrut-
torio introduce alcune novita dirette a semplificare e chiarire profili che han-
no dato luogo a difficolta applicative di tale istituto giuridico.

Oltre alla logica semplificatoria, la disposizione tende ad evitare nei limiti
del possibile, e nel rispetto del principio della par condicio, che lo svolgimen-
to della procedura di gara sia condizionato da eccessivo formalismo, che puo
pregiudicare la qualita dell'offerta e il pieno raggiungimento dell’'obiettivo
perseguito dalla stazione appaltante con la procedura di gara.

Chiave interpretativa della norma ¢ pertanto la leale collaborazione delle
parti (amministrazione appaltante e operatori economici), ispirata alla fidu-
cia nell’attivita del’amministrazione e alla responsabilita dell'operatore eco-
nomico, secondo i noti principi di buona fede, il tutto evidentemente nel ri-
spetto del principio della par condicio.

10.2. L’art. 101 del codice

L’art. 101 del codice disciplina il soccorso istruttorio.

Il comma 1 dell’art. 101 puntualizza che il soccorso istruttorio non si ren-
de necessario se i documenti omessi dall'impresa concorrente, al momento
della scadenza del termine per la presentazione delle offerte, siano reperibili
mediante il fascicolo virtuale dell’operatore economico (FVOE).

Nel caso, quindi, in cui non siano ivi reperibili, la stazione appaltante as-
segna un termine non inferiore a cinque giorni e non superiore a 10 giorni
per il soccorso istruttorio.
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Come si puo notare, viene stabilito dal legislatore un termine minimo da
assegnare all'operatore economico (non solo, come in precedenza, un termi-
ne massimo, di natura acceleratoria). La decisione di stabilire anche un ter-
mine minimo, evidentemente, si & resa necessaria a seguito del recepimento
dei numerosi arresti giurisprudenziali che richiedevano alla stazione appal-
tante di garantire anche un tempo minimo all'operatore economico, tenen-
do conto dell’entita delle integrazioni che I'operatore economico era chiama-
to ad effettuare.

Sempre il comma 1 dell’articolo in esame distingue due gruppi tipologici
di soccorso istruttorio:

Nella lettera a) del comma 1 viene disposto che la stazione appaltante
debba consentire all'operatore economico di integrare ogni elemento man-
cante nella documentazione trasmessa alla stazione appaltante nel termi-
ne per la presentazione delle offerte con la domanda di partecipazione al-
la procedura di gara o con il documento di gara unico europeo, con esclu-
sione della documentazione che compone l'offerta tecnica e l'offerta econo-
mica. La mancata presentazione della garanzia provvisoria, del contratto di
avvalimento e dell'impegno a conferire mandato collettivo speciale in caso
di raggruppamenti di concorrenti non ancora costituiti ¢ sanabile mediante
documenti aventi data certa anteriore al termine fissato per la presentazio-
ne delle offerte.

Nella lettera b) del comma 1 viene previsto che la stazione appaltan-
te debba anche consentire all'operatore economico di sanare ogni omissio-
ne, inesattezza o irregolarita della domanda di partecipazione, del documen-
to di gara unico europeo e di ogni altro documento richiesto dalla stazione
appaltante per la partecipazione alla procedura di gara, con esclusione del-
la documentazione che compone l'offerta tecnica e 'offerta economica. Non
sono, comungque, sanabili le omissioni, inesattezze e irregolarita che rendo-
no assolutamente incerta l'identita del concorrente.

Naturalmente, I'operatore economico che non adempie alle richieste del-
la stazione appaltante nel termine stabilito & escluso dalla procedura di ga-
ra (comma 2).

Si fornisce di seguito una flow chart riepilogativa del soccorso istruttorio.
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SOCCORSO ISTRUTTORIO

La stazione appaltante rileva delle irregolarita essenziali
che devono essere sanate

!

La gara viene sospesa

r

La stazione appaltante chiede all'operatore
economico di regolarizzare (max 10 giorni)

v

h

v

L'operatore economico,

entro il termine
assegnato, effettua le
integrazioni richieste

L'operatore economico
non effettua, entro il
termine assegnato, le
integrazioni richieste

Y

Y

L'operatore economico
viene ammesso e la
procedura di gara
prosegue

L'operatore economico
viene escluso e la
procedura di gara

prosegue

10.3. Il soccorso istruttorio specificativo

Particolare importanza assume il comma 3 dell’art. 101 il quale ammette
la possibilita per I'operatore economico di fruire di un soccorso istruttorio
volto a meglio delineare i contenuti della documentazione presentata.

Si tratta, nella sostanza, di un soccorso specificativo.

Viene, infatti, previsto che la stazione appaltante possa sempre richiede-
re chiarimenti sui contenuti dell’offerta tecnica e dell’offerta economica e su
ogni loro allegato.

Naturalmente, i chiarimenti resi dall’'operatore economico non possono
modificare il contenuto dell’'offerta tecnica e dell’'offerta economica.

La disposizione recepisce i contenuti delle pronunce della giurispruden-
za, una fra tutte la sentenza del Consiglio di Stato, sez. V, n. 7353 del 22 ago-
sto 2022.

Nel caso specifico, la commissione di gara, incaricata di esaminare una
serie di offerte progettuali, dopo I'esame delle medesime, aveva deciso di in-
viare, a tutti i concorrenti, delle richieste di chiarimento su aspetti tecnici ri-
guardanti l'offerta qualitativa.
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I chiarimenti pervenuti, comunque, non consentivano alla commissione
di comprendere a fondo la portata dell’offerta. Per tale ragione, la commis-
sione aveva fissato un calendario di “artivita dimostrative”, con separata ef-
fettuazione delle relative prove.

I giudici del Consiglio di Stato, nella sentenza n. 7353/2022, hanno ope-
rato una interessante distinzione tra due tipologie di soccorso istruttorio ri-
guardante l'offerta:
¢ il soccorso procedimentale di natura istruttoria, basato sulla disciplina

generale recata dalla legge 241/1990, ove la commissione di gara si limi-

ta a chiedere elementi specificativi e chiarificatori in merito alla esplica-

zione dell'offerta, senza determinare alcuna alterazione della par condicio
dei concorrenti (come tale il soccorso & ritenuto legittimo);

¢ il soccorso istruttorio integrativo e modificativo dell’offerta presenta-
ta che, invece, non € ammesso perché determina un’alterazione della par
condicio tra i concorrenti (questo soccorso istruttorio & pertanto espres-
samente vietato).

Se, quindi, & certamente precluso alla commissione incaricata della va-
lutazione delle offerte di sollecitare chiarimenti, precisazioni e integrazioni
modificativi in ordine ad incerte o ambigue formulazioni della proposta ne-
goziale, non ¢, invece, vietata la possibilita di sollecitare chiarimenti sui trat-
ti dell'offerta tecnica, quante volte sia ritenuto opportuno, qualora si riscon-
tri la presenza di proposte connotate da particolare complessita.

In sostanza, i giudici hanno affermato che non & preclusa una coopera-
zione tra operatori economici e stazione appaltante, mediante un soccorso
“procedimentale” che consenta di chiarire la portata ed i contenuti dell’of-
ferta.

Lultimo periodo del comma 3 puntualizza che 'operatore economico &
tenuto a fornire risposta nel termine fissato dalla stazione appaltante, che
non puo essere inferiore a cinque giorni e superiore a 10 giorni; quindi, gli
stessi termini previsti per il soccorso istruttorio di tipo ordinario.

10.4. Il soccorso istruttorio di rettifica

Il comma 4 dell’art. 101 prevede, infine, il soccorso istruttorio di rettifica
sia sull’offerta economica che sull’'offerta tecnica.

Viene previsto, infatti, che sino al giorno fissato per la loro apertura, l'o-
peratore economico, con le stesse modalita di presentazione della domanda
di partecipazione, puo richiedere la rettifica di un errore materiale contenu-
to nell'offerta tecnica o nell’'offerta economica di cui si sia avveduto dopo la
scadenza del termine per la loro presentazione a condizione che la rettifica
non comporti la presentazione di una nuova offerta, o comunque la sua mo-
difica sostanziale, e che resti comunque assicurato 'anonimato.

Si tratta sicuramente di una tipologia di intervento che & destinato a cre-
are un possibile contenzioso tra stazioni appaltanti ed operatori economici,
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dato che i confini tra rettifica (ammessa) e modifica (vietata) sono molto sfu-
mati e, in molteplici casi, potrebbero pertanto essere inseribili, argomentan-
do opportunamente, sia nell'una che all’altra categoria.

La relazione illustrativa con riferimento al comma 4 precisa che questo
tipo di soccorso costituisce una rilevante novita: per la prima volta si pre-
vede la possibilita per I'operatore economico di emendare un proprio erro-
re materiale in cui sia incorso nella elaborazione dell’offerta (ad es. una in-
congruenza tra importi unitari e importo complessivo dell’'offerta economi-
ca) prima che la stessa sia esaminata e, in particolare, fino al giorno fissato
per 'apertura delle buste contenenti l'offerta.

La richiesta di rettifica, prosegue la relazione, deve essere avanzata con
le stesse modalita previste per la presentazione della domanda e puo avveni-
re — questa & l'altro elemento di novita — anche oltre il termine per la presen-
tazione dell’offerta.

Tendenzialmente, precisa la relazione, la possibilita dell'operatore eco-
nomico di emendare 'errore materiale costituisce una previsione omologa e
corrispondente alle ipotesi in cui € ammissibile la sanatoria di cui al comma
1, lett. b) (che, come sopra illustrato, riguarda il soccorso istruttorio tradi-
zionale). Una simile possibilita concessa all'operatore economico non sem-
bra creare particolari problemi di trasparenza, né impone particolari one-
ri allamministrazione appaltante di rendere edotti gli altri concorrenti, dal
momento che questi ultimi potranno esercitare le loro facolta di accesso al-
le offerte e agli altri atti di gara. Resta fermo che la rettifica va chiesta in bu-
sta chiusa, con indicazione riportata sulla stessa che si tratta di rettifica, e va
aperta insieme all’'offerta.

Tuttavia, ad avviso di chi scrive, i dubbi e perplessita permangono.

11. Impegni dell’operatore economico

Lart. 102 del codice prevede che nei bandi, negli avvisi e negli inviti le sta-
zioni appaltanti, tenuto conto della prestazione oggetto del contratto, richie-
dono agli operatori economici di assumere i seguenti impegni:

a) garantire la stabilita occupazionale del personale impiegato;

b) garantire 'applicazione dei contratti collettivi nazionali e territoriali di
settore, tenendo conto, in relazione all'oggetto dell’appalto e alle presta-
zioni da eseguire, anche in maniera prevalente, di quelli stipulati dalle
associazioni dei datori e dei prestatori di lavoro comparativamente piti
rappresentative sul piano nazionale e di quelli il cui ambito di applica-
zione sia strettamente connesso con l'attivita oggetto dell’appalto o del-
la concessione svolta dall'impresa anche in maniera prevalente, nonché
garantire le stesse tutele economiche e normative per i lavoratori in su-
bappalto rispetto ai dipendenti dell’appaltatore e contro il lavoro irrego-
lare;
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c) garantire le pari opportunita generazionali, di genere e di inclusione lavo-
rativa per le persone con disabilita o svantaggiate.

Per i fini sopra illustrati, I'operatore economico deve indicare nell’offer-
ta le modalita con le quali intende adempiere a quegli impegni. La stazione
appaltante & chiamata a verificare I'attendibilita degli impegni assunti con
qualsiasi adeguato mezzo, anche con le modalita di cui all’art. 110 (procedi-
mento di accertamento di anomalia dell’offerta), solo nei confronti dell’of-
ferta dell’aggiudicatario.

12.L’avvalimento

Il nuovo codice dei contratti (d.lgs. 31 marzo 2023, n. 36) disciplina, con
alcune novita, l'istituto giuridico dell’avvalimento.
La disciplina ¢ stata inserita nell’art. 104.

12.1. Le novita principali

Le principali novita consistono nel fatto che 'avvalimento ¢ ammesso non
solo per ottenere i requisiti necessari alla partecipazione ad una gara, ma an-
che per ottenere un punteggio piu elevato, grazie ai requisiti prestati dalla
ditta ausiliaria.

Si tratta, in questo ultimo caso, di un “avvalimento premiale”. In questo
caso vi &, perd un limite, dato che non ¢ consentito che alla medesima gara
possano partecipare sia la ditta ausiliaria che l'ausiliata.

La ditta ausiliaria deve possedere sia i requisiti generali che quelli speci-
fici.

Il contratto di avvalimento & normalmente oneroso, ma potrebbe anche
essere a titolo gratuito e, in questo caso, deve soddisfare anche un interesse
della ditta ausiliaria.

12.2. | contenuti dell’art. 104

Lart. 104 del codice dei contratti descrive I'avvalimento come il contrat-
to con il quale una o piti imprese ausiliarie si obbligano a mettere a dispo-
sizione di un operatore economico che concorre in una procedura di gara
dotazioni tecniche e risorse umane e strumentali per tutta la durata dell’ap-
palto. Il contratto di avvalimento & concluso in forma scritta a pena di nulli-
ta con indicazione specifica delle risorse messe a disposizione dell'operatore
economico. Il contratto di avvalimento ¢ normalmente oneroso, salvo che ri-
sponda anche a un interesse dell'impresa ausiliaria, e puo essere concluso a
prescindere dalla natura giuridica dei legami tra le parti.

Il comma 2 dell’art. 104 precisa che, qualora il contratto di avvalimento
sia concluso per acquisire un requisito necessario alla partecipazione a una
procedura di aggiudicazione di un appalto di lavori di importo pari o supe-
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riore a euro 150.000 o di un appalto di servizi e forniture, esso ha per oggetto
le dotazioni tecniche e le risorse che avrebbero consentito all'operatore eco-
nomico di ottenere l'attestazione di qualificazione richiesta.

Il comma 3 puntualizza che, qualora il contratto di avvalimento sia stipu-
lato con impresa ausiliaria in possesso di autorizzazione o altro titolo abi-
litativo richiesto per la partecipazione alla procedura di aggiudicazione ai
sensi dell’art. 100, comma 3, o con un soggetto in possesso di titoli di studio
o professionali necessari all'esecuzione della prestazione oggetto dell’appal-
to, i lavori o i servizi sono eseguiti direttamente dall'impresa ausiliaria. In tal
caso si applicano le disposizioni in materia di subappalto.

12.3. Modalita operative

Il comma 4 dell’art. 104 precisa che I'operatore economico debba allegare
alla domanda di partecipazione il contratto di avvalimento in originale o co-
pia autentica, specificando se intende avvalersi delle risorse altrui per acqui-
sire un requisito di partecipazione o per migliorare la propria offerta, e alle-
ga, nel caso di cui al comma 2, la certificazione rilasciata dalla SOA o dall’A-
NAC.

Limpresa ausiliaria & tenuta a dichiarare alla stazione appaltante:

a) di essere in possesso dei requisiti di ordine generale;

b) di essere in possesso dei requisiti di cui all’art. 100 (requisiti di ordine
speciale) per i servizi e le forniture;

c) di impegnarsi verso 'operatore economico e verso la stessa stazione ap-
paltante a mettere a disposizione per tutta la durata dell’appalto le risor-
se oggetto del contratto di avvalimento.

12.4. Dichiarazioni mendaci e verifica dei requisiti

Il comma 5 dell’articolo in esame prevede che, in caso di dichiarazioni
mendaci, ferma restando I'applicazione dell’art. 96, comma 15 (segnalazio-
ne all’ANAC), nei confronti dei sottoscrittori, la stazione appaltante assegna
all’'operatore economico concorrente un termine, non superiore a 10 dieci
giorni, per indicare un’altra impresa ausiliaria idonea, purché la sostituzio-
ne dell'impresa ausiliaria non conduca a una modifica sostanziale dell’offer-
ta dell'operatore economico. Nel caso di mancato rispetto del termine asse-
gnato, la stazione appaltante esclude 'operatore economico.

La stazione appaltante deve verificare se 'impresa ausiliaria sia in posses-
so dei requisiti dichiarati con le modalita di cui agli artt. 91 e 105, quest’ul-
timo con riguardo ai mezzi di prova e al registro online, e se sussistono cau-
se di esclusione. La stazione appaltante consente all’operatore economico di
sostituire i soggetti che non soddisfano un pertinente criterio di selezione o
per i quali sussistono motivi di esclusione.
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12.5. La responsabilita solidale

Loperatore economico e I'impresa ausiliaria sono responsabili in solido
nei confronti della stazione appaltante in relazione alle prestazioni oggetto
del contratto. Gli obblighi previsti dalla normativa antimafia a carico dell’o-
peratore economico si applicano anche nei confronti del soggetto ausiliario,
in ragione dell'importo dell'appalto posto a base di gara.

12.6. Esecuzione dell’appalto

Il contratto &, in ogni caso, eseguito dall'impresa che partecipa alla gara,
alla quale é rilasciato il certificato di esecuzione, salvo quanto previsto dal
comma 3.

12.7. Le verifiche della stazione appaltante

In relazione a ciascun affidamento la stazione appaltante, in corso d’ese-
cuzione, effettua le verifiche sostanziali circa l'effettivo possesso dei requi-
siti e delle risorse oggetto dell’avvalimento da parte dell'impresa ausiliaria,
nonché l'effettivo impiego delle risorse medesime nell’esecuzione dell’appal-
to. A tal fine il RUP accerta in corso d’opera che le prestazioni oggetto di con-
tratto siano svolte direttamente dalle risorse umane e strumentali dell'impre-
sa ausiliaria che il titolare del contratto utilizza in adempimento degli ob-
blighi derivanti dal contratto di avvalimento. Ha, inoltre, 'obbligo di inviare
ad entrambe le parti del contratto di avvalimento le comunicazioni ai sensi
dell’art. 29 (comunicazioni in modalita digitale). La stazione appaltante de-
ve trasmettere all’Autorita tutte le dichiarazioni di avvalimento, indicando
altresi 'aggiudicatario, per l'esercizio della vigilanza e per la prescritta pub-
blicita.

12.8. Albo dei gestori ambientali

Il comma 10 puntualizza che 'avvalimento non & ammesso per soddisfa-
re il requisito delliscrizione all’Albo nazionale dei gestori ambientali di cui
all’art. 212 del d.Igs. 3 aprile 2006, n. 152.

12.9. Prestazioni svolte esclusivamente dall’offerente

Nel caso di appalti di lavori, di appalti di servizi e operazioni di posa in
opera o installazione nel quadro di un appalto di fornitura, le stazioni appal-
tanti possono prevedere nei documenti di gara che taluni compiti essenziali,
ivi comprese le opere per le quali sono necessari lavori o componenti di no-
tevole contenuto tecnologico o di rilevante complessita tecnica, quali strut-
ture, impianti e opere speciali, siano direttamente svolti dall’offerente o, nel
caso di un’offerta presentata da un raggruppamento di operatori economici,
da un partecipante al raggruppamento.
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12.10. Avvalimento finalizzato a migliorare I'offerta

Lultimo comma dell’art. 104 puntualizza che, nei soli casi in cui 'avvali-
mento (come previsto dal comma 4) sia finalizzato a migliorare I'offerta, non
¢ consentito che partecipino alla medesima gara I'impresa ausiliaria e quel-
la che si avvale delle risorse da essa messe a disposizione.

13.1 rapporti di prova

Lart. 105 del codice dispone che i rapporti di prova, le certificazioni e al-
tri mezzi di prova, nonché il costo del ciclo di vita sono disciplinati all’alle-
gato I1.8.

In sede di prima applicazione del codice, I'allegato I1.8 & abrogato a decor-
rere dalla data di entrata in vigore di un corrispondente regolamento adotta-
to ai sensi dell’art. 17, comma 3, della legge 23 agosto 1988, n. 400, con de-
creto del Presidente del Consiglio dei Ministri, su proposta del Ministro delle
infrastrutture e dei trasporti, che lo sostituisce integralmente anche in qua-
lita di allegato al codice.

14.La garanzia provvisoria

Di rilievo sono le disposizioni, contenute nel nuovo codice dei contratti
pubblici, riguardanti l'istituto giuridico della garanzia provvisoria.

La nuova disciplina & contenuta, per quanto riguarda le procedure sot-
to soglia, nell’art. 53 del codice, rubricato “Garanzie a corredo dell’offerta e
garanzie definitive”, mentre la disciplina generale & contenuta nell’art. 106,
rubricato “Garanzie per la partecipazione alla procedura”. Piti precisamen-
te, nel sotto soglia, I'art. 106 fornisce una disciplina integrativa di carattere
suppletivo, dato che l'art. 48, co. 4, stabilisce espressamente: “Ai contratti di
importo inferiore alle soglie di rilevanza europea si applicano, se non deroga-
te dalla presente Parte [Parte I del Libro II — n.d.r.], le disposizioni del codice”.

14.1. Esenzione dalla garanzia provvisoria

In via preliminare il sopra citato art. 53 prevede I'esenzione dalla garan-
zia provvisoria nelle procedure sotto soglia di cui all’art. 50, co. 1 del nuovo
codice (procedure negoziate sotto soglia e affidamenti diretti).

Nelle procedure di cui alle lettere ¢), d) ed e) dello stesso comma 1 (pro-
cedure negoziate di lavori, servizi e forniture), in considerazione della tipo-
logia e specificita della singola procedura, la garanzia puo essere richiesta se
ricorrano particolari esigenze che la giustifichino.
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Quindi, occorre che la stazione appaltante fornisca una specifica motiva-
zione che dovra essere riportata nella decisione di contrarre oppure nell’av-
viso di indizione della procedura o in altro atto equivalente.

14.2. Le nuove percentuali previste per la garanzia provvisoria

Nel nuovo codice risulta anche ridotta 'entita della garanzia provvisoria,
dato che il comma 2 dell’art. 53 prevede, per le procedure sotto soglia, che
quando & richiesta la garanzia provvisoria il relativo ammontare non puo su-
perare 'l per cento dell'importo previsto nell’avviso o nell'invito per il con-
tratto oggetto di affidamento.

Diversamente, l'art. 106 del nuovo codice, al comma 1, fissa, come rego-
la generale per tutte le procedure diverse da quelle sotto soglia di cui all’art.
50, co. 1, la percentuale della garanzia al 2% del valore complessivo del-
la procedura (quindi comprensivo di eventuali rinnovi ed opzioni) indica-
to nel bando o nell'invito. Inoltre, per rendere I'importo della garanzia pro-
porzionato e adeguato alla natura delle prestazioni oggetto dell’affidamen-
to e al grado di rischio a esso connesso, la stazione appaltante puod motiva-
tamente ridurre I'importo sino all'l per cento oppure incrementarlo sino al
4 per cento.

Lart. 106 poi prosegue stabilendo che nel caso di procedure di gara rea-
lizzate in forma aggregata da centrali di committenza, I'importo della garan-
zia va fissato nel bando o nell'invito nella misura massima del 2 per cento del
valore complessivo della procedura.

Infine, in caso di partecipazione alla gara di un raggruppamento tempo-
raneo di imprese, anche se non ancora costituito, la garanzia deve coprire le
obbligazioni di ciascuna impresa del raggruppamento medesimo.

14.3. Le modalita di costituzione della garanzia provvisoria

Lart. 53, co. 3, e l'art. 106, co. 1 stabiliscono che la garanzia provvisoria
possa essere costituita sotto forma di cauzione oppure di fideiussione (cosi
come previsto nel d.lgs. 50/2016).

14.4. Garanzia mediante cauzione

Lart. 106 prevede che, se la garanzia viene resa mediante cauzione, es-
sa vada costituita presso l'istituto incaricato del servizio di tesoreria o pres-
so le aziende autorizzate, a titolo di pegno a favore della stazione appaltan-
te, esclusivamente con bonifico o con altri strumenti e canali di pagamento
elettronici previsti dall'ordinamento vigente (niente contanti, dunque, come
gia previsto dal d.lgs. 50/2016).
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14.5. Garanzia mediante fideiussione

Lart. 106 prevede che, se la garanzia viene resa mediante fideiussione,
puo essere rilasciata (come gia previsto dal d.lgs. 50/2016), a scelta dell’ap-
paltatore, da imprese bancarie o assicurative che rispondano ai requisiti di
solvibilita previsti dalle leggi che ne disciplinano le rispettive attivita, op-
pure dagli intermediari finanziari iscritti nell’albo di cui all’art. 106 del te-
sto unico delle leggi in materia bancaria e creditizia, di cui al d.Igs. 1° set-
tembre 1993, n. 385, che svolgano in via esclusiva o prevalente attivita di
rilascio di garanzie, che siano sottoposti a revisione contabile da parte di
una societa di revisione iscritta nell'apposito albo e che abbiano i requisi-
ti minimi di solvibilita richiesti dalla vigente normativa bancaria assicura-
tiva.

Una delle novita piti rilevanti riferita al nuovo codice & che la garanzia
fideiussoria debba essere emessa e firmata digitalmente; essa deve essere
altresi verificabile telematicamente presso 'emittente ovvero gestita me-
diante ricorso a piattaforme operanti con tecnologie basate su registri di-
stribuiti ai sensi dell’art. 8-ter, comma 1, del d.]. 14 dicembre 2018, n. 135,
convertito, con modificazioni, dalla legge 11 febbraio 2019, n. 12, confor-
mi alle caratteristiche stabilite dall’AgID con il provvedimento di cui all’art.
26, comma 1.

Le regole illustrate (garanzia firmata digitalmente), secondo le finalita
perseguite dal legislatore, dovrebbero fornire maggiore certezza e semplifi-
cazione alle procedure d’appalto.

In particolare, il comma 4 stabilisce che la garanzia fideiussoria debba
prevedere espressamente la rinuncia al beneficio della preventiva escus-
sione del debitore principale, la rinuncia all’eccezione di cui all’art. 1957,
secondo comma, del codice civile, nonché I'operativita della garanzia me-
desima entro 15 giorni, a semplice richiesta scritta della stazione appal-
tante.

Come stabilito dal comma 5, la garanzia fideiussoria deve avere efficacia
per almeno 180 giorni dalla data di presentazione dell’offerta. Il bando o I'in-
vito possono richiedere una garanzia con termine di validita maggiore o mi-
nore, in relazione alla durata presumibile del procedimento, e possono altre-
si prescrivere che l'offerta sia corredata dell'impegno del garante a rinnovare
la garanzia, su richiesta della stazione appaltante nel corso della procedura,
per la durata indicata nel bando, nel caso in cui al momento della sua sca-
denza non sia ancora intervenuta l'aggiudicazione.

Infine, la garanzia fideiussoria deve essere conforme allo schema tipo di
cui all’art. 117, comma 12.

14.6. Riduzione della garanzia

Altre importanti novita riguardanti la garanzia sono contenute nel com-
ma 8 dell’art. 106 e prevedono che I'importo della garanzia e del suo even-
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tuale rinnovo venga ridotto del 30% per gli operatori economici ai quali sia
rilasciata, da organismi accreditati, ai sensi delle norme europee della serie
INI CEI EN 45000 e della serie UNI CEI EN ISO/IEC 17000, la certificazio-
ne del sistema di qualita conforme alle norme europee della serie UNI CEI
ISO 9000.

Inoltre, si applica la riduzione del 50 per cento, non cumulabile con quel-
la di cui sopra, nei confronti delle micro, delle piccole e delle medie impre-
se e dei raggruppamenti di operatori economici o consorzi ordinari costitu-
iti esclusivamente da micro, piccole e medie imprese.

Limporto della garanzia e del suo eventuale rinnovo & poi ridotto del 10
per cento, cumulabile con le riduzioni di cui sopra (del 30 per cento o del 50
per cento), quando l'operatore economico presenti una fideiussione, emes-
sa e firmata digitalmente, che sia gestita mediante ricorso a piattaforme
operanti con tecnologie basate su registri distribuiti ai sensi del comma 3
dell’art. 106.

E, infine, prevista una riduzione percentuale della garanzia che la stazio-
ne appaltante puo prevedere e, in tal caso, modulare nella lex specialis di ga-
ra (fino ad un max del 20 per cento).

Infatti, il comma 8 prevede che I'importo della garanzia e del suo even-
tuale rinnovo viene ridotto fino ad un importo massimo del 20 per cento,
cumulabile con le riduzioni del 30 per cento o del 50 per cento, quando l'o-
peratore economico possegga uno o pitl delle certificazioni o marchi indi-
viduati, tra quelli previsti dall’allegato I1.13, nei documenti di gara inizia-
li che fissino anche I'importo della riduzione, entro il limite massimo pre-
detto.

Si riporta di seguito il contenuto dell’allegato I1.13 con 'elenco delle cer-
tificazioni che danno titolo alle riduzioni di cui sopra.
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Certificazioni e marchi rilevanti

ai fini della riduzione della Ultima . . -
ol b garanzia Banca dati Accredia | versione H[pelEE]E SEchE
OGGETTO
SA 8000 Certificazione social accountabili- 2014 Processo | gia presenti
ty 8000
UNICEIEN ISO |Sistemi di gestione dell'energia - . .
50001 Requisiti e linee guida per I'uso 2018 Processo  [RelciIEeS
Sistemi di gestione per la Sicurezza
delle Informazioni
287%85_(2:013 UNI N.B.: Le aziende certificate a fron-
CEIENISO/IEC | '€ della ISOEC 27001:2013 han-|  5q55 | processo | gia presenti
27001:2017 18O/ | "° tempo tre anni dalla pubblica-
IEC 27'001_2022 zione della ISO/IEC 27001:2022
’ (24/10/2022) per effettuare latran-
sizione
ﬂ\lololiN ISO Sistemi di gestione ambientale 2015 Processo | gia presenti
UNIEN ISO 9001 | Sistemi di gestione per la qualita 2015 Processo | gia presenti
UNIISO 45001 | Sistemi di gestione per la salute €| 515 | processo | gia present
sicurezza sul lavoro
Certificazione del sistema di gestio-
UNI/PdR 125 ne per la parita di genere all'interno 2022 Processo | gia presenti
delle organizzazioni
Marchio di qualita ecologica dell'U-
nione europea
Ecolabel Regolamento (CE) n. 66/2010 del 2009 Prodotto gia presenti
Parlamento europeo e del Consi-
glio, del 25 novembre 2009
Registrazione al sistema comuni-
tario di ecogestione e audit EMAS -
EMAS Regolamento(CE) n. 1221/2009 del 2009 Prodotto gia presenti
Parlamento europeo e del Consi-
glio, del 25 novembre 2009
UNICEI 11352 | Requisiti per Societa che fornisco-| 41, | progotto | gia presenti
no servizi energetici (ESCo)
UNIEN ISO . .
14064-1 Gas a effetto serra 2019 Prodotto gia presenti
UNIEN ISO/TS Gas a effetto serra - Impronta clima- . .
14067 tica dei prodotti (Carbon footprint) 2018 Prodotto G et
Ulteriori attestazioni rilasciate
sulla base di norme nazionali gia gia presenti
censite dalla normativa esistente
Rating di legalita gia presenti
Rating di impresa gia presenti

44
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NORMA

Certificazioni e marchi rilevanti
ai fini della riduzione della
garanzia Banca dati Accredia
OGGETTO

Ultima
versione

Tipologia

Azione

Attestazione modello organizzativo
ai sensi del d.lgs. 8 giugno 2001,
n. 231

gia presenti

ISO/IEC 27035-1

Security techniques - Information
security incident management

2016

Processo

da introdurre

ISO/IEC 27701

Security techniques - Extension to
ISO/IEC 27001 and ISO/IEC 27002
for privacy information manage-
ment

2019

Processo

da introdurre

UNI'ISO 37301

Sistemi di gestione per la complian-
ce

2021

Processo

da introdurre

D.m. 2020/188

D.m. 2020/188 - Certificazio-
ne secondo il decreto del Ministro
dell’ambiente e della tutela del ter-
ritorio e del mare 22 settembre
2020, n. 188, recante “Regolamen-
to recante disciplina della cessazio-
ne della qualifica di rifiuto da carta
e cartone, ai sensi dell’art. 184-ter,
comma 2, del d.Igs. 3 aprile 2006,
n. 152"

2020

Processo

da introdurre

ISO 28000

Sistemi di gestione per la sicurezza
nella catena di fornitura

2022

Processo

da introdurre

ISO 55001

Asset management - Management
systems - Requirements

2015

Processo

da introdurre

UNI CEI ISO/IEC
20000-1

Sistemi di gestione servizi informa-
tici

2020

Processo

da introdurre

ISO/IEC 27018

Tecnologia dell'informazione - Tec-
niche di sicurezza - Codice di con-
dotta per laprotezione delle infor-
mazioni di identificazione persona-
le (PIl) nei cloud pubblici che agi-
scono come processori Pl

2020

Processo

da introdurre

ISO/IEC 27017

Tecnologia dell'informazione - Tec-
niche di sicurezza - Codice di con-
dotta per i controlli di sicurezza del-
le informazioni basato su ISO / IEC
27002 per i servizi cloud

2021

Processo

da introdurre

UNI CEIEN ISO
13485:2016

Dispositivi medici - Sistemi di ge-
stione per la qualita - Requisiti per
scopi regolamentari

2022

Processo

da introdurre

UNI EN 9100

Sistemi di gestione per la quali-
ta - Requisiti per le organizzazioni
dell’aeronautica, dello spazio e del-
la difesa

2018

Processo

da introdurre

»
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Certificazioni e marchi rilevanti

NORMA ai fln! della r|du2|c_>ne della_ UItl_ma Tipologia Azione
garanzia Banca dati Accredia | versione
OGGETTO
Sistemi di gestione per la qualita -
UNIEN 9110 Requisiti per le organizzazioni di 2018 Processo | da introdurre
manutenzione dell’aeronautica
Sistemi di gestione per la qualita -
UNIEN 9120 Requisiti per i distributori nell’aero- 2018 Processo | da introdurre
nautica, nello spazio e nella difesa
UNIEN ISO S|§tem| di gestione della sicurezza 2018 Processo | da introdurre
22000 alimentare
UNIEN ISO Cert|f|caz'|one di S|s.tenj| di gestione 2019 Processo | da introdurre
22301 della business continuity
UNIISO 20121 | Certificazione di sistemi digestione | 5413 | processo | da introdurre
sostenibile degli eventi
UNIISO 37001 | Sistemi di gestione per la preven-| 5,16 | processo | da introdurre
zione della corruzione
UNI'ISO 39001 UNI ISQ 39001 - Sistemi di gestione 2016 Processo | da introdurre
per la sicurezza stradale
Studi professionali di Avvocati e
UNI 11871 DOttor.' C(.)r.nmermalllstl ) '.’”T‘C'p! 2022 Processo | da introdurre
organizzativi e gestione dei rischi
connessi all’esercizio
UNI/PdR 74 Sistema di gestione BIM 2019 Processo | da introdurre
UNIISO 21001 | Sistemi di gestione per le organiz-| 5419 | processo | da introdurre
zazioni di istruzione e formazione
(?qntenuto di Contenuto di riciclato - ReMade in 2020 Prodotto | da introdurre
riciclato Italy
UNIEN ISO Call Center - Requisiti per Centri di
18295-1 — - : . .
contatto clienti o utilizzatori servizi 2017 Prodotto | da introdurre
e UNIENISO di cCC
18295-2
GDPR - Reaquisiti per la protezio-
ne dei dati personali in ambito ICT
Linee guida per la gestione dei da-
UNI/PdR 43-2 ti personali in ambito ICT secondo il 2018 Prodotto | da introdurre
regolamento UE 679/2016 del Par-
lamento europeo e del Consiglio,
del 27 aprile 2016 (GDPR)
Verifica del contenuto di riciclato e/o .
UNI/PdR 88 2020 Prodotto | da introdurre

recuperato e/o sottoprodotto

14.7. Cumulo delle riduzioni e oneri del concorrente per fruire delle ridu-

zioni

In caso di cumulo delle riduzioni, la riduzione successiva & calcolata
sull'importo che risulta dalla riduzione precedente.
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Per fruire di tutte le riduzioni illustrate I'operatore economico deve se-
gnalare, in sede di offerta, il possesso dei relativi requisiti e lo deve documen-
tare nei modi prescritti dalle norme vigenti.

Viene poi prevista una disposizione transitoria secondo cui, in sede di pri-
ma applicazione del codice, I'allegato 11.13 viene abrogato a decorrere dalla
data di entrata in vigore di un corrispondente regolamento adottato ai sensi
dell’art. 17, comma 3, della legge 23 agosto 1988, n. 400, con decreto del Mi-
nistro delle infrastrutture e dei trasporti, di concerto con il Ministro dell’am-
biente e della sicurezza energetica e il Ministro per gli affari europei, che lo
sostituisce integralmente anche in qualita di allegato al codice.

14.8. Impegno del garante

Nel nuovo codice sparisce I'obbligo per il garante di impegnarsi a forni-
re la garanzia definitiva nel caso in cui il proprio cliente risulti aggiudicata-
rio dell’appalto.

14.9. Altre regole sulla garanzia

Il comma 6 dell’art. 106 puntualizza che la garanzia debba coprire la
mancata aggiudicazione dopo la proposta di aggiudicazione e la mancata
sottoscrizione del contratto imputabili a ogni fatto riconducibile all’affidata-
rio o conseguenti all'adozione di informazione antimafia interdittiva emes-
sa ai sensi degli artt. 84 e 91 del codice delle leggi antimafia e delle misure di
prevenzione, di cui al d.Igs. 6 settembre 2011, n. 159. Qui si registra una im-
portante novita, poiché ora la garanzia copre non solo la mancata sottoscri-
zione del contratto per fatto imputabile all'aggiudicatario (come previsto dal
d.lgs. 50/2016), ma anche la “mancata aggiudicazione”. Pertanto, la garan-
zia puo essere escussa (o meglio deve essere escussa) anche quando l'opera-
tore economico sia ancora un mero concorrente perché sia stata adottata la
sola proposta di aggiudicazione e non ancora il provvedimento di aggiudi-
cazione che trasforma lo status dell'operatore economico da concorrente ad
aggiudicatario.

Il comma 7 stabilisce che la garanzia debba essere svincolata automatica-
mente al momento della sottoscrizione del contratto.

Infine, il comma 10 prevede che la stazione appaltante, nell’atto con cui
comunica l'aggiudicazione ai non aggiudicatari, provvede nei loro confronti
allo svincolo della garanzia. La garanzia perde comunque efficacia alla sca-
denza del termine di 30 giorni dall’aggiudicazione.

14.10. Casi di non applicazione delle regole sulla garanzia

Le regole descritte all’'art. 106 non si applicano agli appalti di servizi aven-
ti ad oggetto la redazione della progettazione e del piano di sicurezza e coor-
dinamento e ai compiti di supporto alle attivita del RUP.
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GARANZIA PROVVISORIA

Riferimenti normativi: articoli 53 e 106

v

Modalita di costituzione |

| | )

Cauzione ‘ Fideiussione
o _Pres_so: ) Presso:
- istituto incaricato serv. di - imprese bancarie;
_ tesoreria; - imprese assicurative;
- aziende autorizzate - intermediari finanziari iscritti
all'albo
! :
A titolo di pegno: Firmata digitalmente e
- con bonifico; ) verificabile telematicamente
- con altri canali elettronici

!

Deve prevedere:
- rinuncia alla preventiva escussione del debitore principale;
- rinuncia eccezione di cui all’art. 1957 c.c.;
- operativita entro 15 gg a semplice richiesta;
- efficacia per 180 gg (salvo differenti prescrizioni lex
specialis)

A Y

Copertura:
- mancata aggiudicazione (dopo proposta);
- mancata sottoscrizione contratto.

l

Svincolo:
- aggiudicatario (automaticamente dopo la firma del
contratto);
- non aggiudicatari (svincolo a cura della SA con
comunicazione esito della gara). In ogni caso, perde
efficacia dopo 30 giorni dall'aggiudicazione
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DEROGHE / ESENZIONI E RIDUZIONI GARANZIA PROVVISORIA

DEROGHE ED ESENZIONI

Le disposizioni di cui all’art. 106 sulla garanzia provvisoria non trovano applicazione:

« per gli appalti di servizi aventi ad oggetto la redazione della progettazione e del piano di sicu-
rezza e coordinamento e per i compiti di supporto alle attivita del RUP (art. 106, co. 11);

« per le procedure negoziate sotto soglia e gli affidamenti diretti per i quali non viene richiesta
la suddetta garanzia salvo, per le procedure negoziate, che ricorrano ragioni che la S.A. deve
motivare negli atti di gara (art. 53, co. 1 del nuovo codice).

RIDUZIONI

Percentuali
riduzione

Condizioni

Note

30%

Nei confronti degli operatori economici ai
quali sia rilasciata da organismi accredita-
ti, ai sensi delle norme europee della serie
INI CEI EN 45000 e della serie UNI CEI EN
ISO/IEC 17000, la certificazione del siste-
ma di qualita conforme alle norme europee
della serie UNI CEI ISO 9000.

50%

Nei confronti delle micro, delle piccole e
delle medie imprese e dei raggruppamen-
ti di operatori economici o consorzi ordina-
ri costituiti esclusivamente da micro, picco-
le e medie imprese.

Non cumulabile con quella del-
lariga 1.

10%

SE l'operatore economico presenti una fi-
deiussione, emessa e firmata digitalmente,
che sia gestita mediante ricorso a piattafor-
me operanti con tecnologie basate su regi-
stri distribuiti.

Cumulabile con quelle di cui al-
lariga1o 2.

(In caso di cumulo delle ridu-
zioni, la riduzione successiva &
calcolata sull'importo che risul-
ta dalla riduzione precedente).

Fino a max 20%

Se l'operatore economico possegga uno o
piu delle certificazioni o marchi individuati
tra quelli previsti dall’allegato 11.13. Le sta-
zioni appaltanti, nei documenti di gara ini-
ziali, prevedono le certificazioni che danno
titolo alla riduzione della garanzia e nei me-
desimi possono fissare anche I'importo del-
la riduzione entro il predetto limite massi-
mo del 20%.

Cumulabile con quelle di cui al-
lariga1o2.

(In caso di cumulo delle ridu-
zioni, la riduzione successiva &
calcolata sull'importo che risul-
ta dalla riduzione precedente).

Per fruire delle riduzioni 'operatore economico deve segnalare, in sede di offerta, il possesso dei
relativi requisiti e documentarlo nei modi prescritti dalle norme vigenti.







Capitolo VIII
La selezione delle offerte

1. Principi generali in materia di selezione

Lart. 107 del codice prevede che gli appalti sono aggiudicati sulla base di
criteri stabiliti conformemente agli artt. da 108 a 110 (rispettivamente: cri-
teri di aggiudicazione, reputazione dell'impresa, offerte anormalmente bas-
se) previa verifica, in applicazione dell’art. 91 (domande, documento di gara
unico europeo, offerte) e dell’allegato I1.8, quest'ultimo con riguardo ai mez-
zi di prova e al registro online, della sussistenza dei seguenti presupposti:

a) l'offerta & conforme alle previsioni contenute nel bando di gara o nell'in-
vito a confermare l'interesse nonché nei documenti di gara;

b) l'offerta proviene da un offerente che non ¢ escluso ai sensi del Capo II del
Titolo IV della Parte V del Libro II e che possiede i requisiti di cui all’art.
100 e, se del caso, dell’art. 103.

La stazione appaltante puo decidere di non aggiudicare I'appalto all’'offeren-
te che ha presentato l'offerta economicamente piti vantaggiosa se ha accertato
che l'offerta non soddisfa gli obblighi in materia ambientale, sociale e del lavoro
stabiliti dalla normativa europea e nazionale, dai contratti collettivi o dalle di-
sposizioni internazionali di diritto del lavoro indicate nell’allegato X alla diret-
tiva 2014/24/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 febbraio 2014.

Nelle procedure aperte, la stazione appaltante puo disporre negli atti di
gara che le offerte siano esaminate prima della verifica dell'idoneita degli of-
ferenti (cosiddetta inversione procedimentale). Tale facolta puo essere eser-
citata dopo la scadenza del termine per la presentazione delle offerte. Se si
avvale di tale possibilita, la stazione appaltante deve garantire che la verifica
dell’assenza dei motivi di esclusione e del rispetto dei criteri di selezione sia
effettuata in maniera imparziale e trasparente.

2. | criteri di aggiudicazione degli appalti

L’art. 108 del codice disciplina i criteri di aggiudicazione degli appalti.

La scelta del legislatore & stata quella di eliminare il vincolo sul peso pon-
derale del prezzo al 30 per cento; la stazione appaltante & ora libera di deci-
dere il peso ponderale del prezzo e della qualita.
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Tuttavia, I'art. 108, co. 4 del d.lgs. 36/2023 dispone che, per i contratti ad
alta intensita di manodopera, la stazione appaltante stabilisce un tetto mas-
simo per il punteggio economico entro il limite del 30 per cento.

Il comma 1 dispone che, fatte salve le disposizioni legislative, regolamenta-
ri o amministrative relative al prezzo di determinate forniture o alla remune-
razione di servizi specifici, le stazioni appaltanti procedono all’aggiudicazio-
ne degli appalti di lavori, servizi e forniture e all’affidamento dei concorsi di
progettazione e dei concorsi di idee sulla base del criterio dell'offerta econo-
micamente pitl vantaggiosa, individuata sulla base del miglior rapporto qua-
lita/prezzo o sulla base dell’elemento prezzo o del costo, seguendo un criterio
di comparazione costo/efficacia quale il costo del ciclo di vita, conformemen-
te a quanto previsto dall’allegato I1.8, con riguardo al costo del ciclo di vita.

A norma del comma 2, sono aggiudicati esclusivamente sulla base del cri-
terio dell’'offerta economicamente piti vantaggiosa individuata sulla base del
miglior rapporto qualita/prezzo:

a) i contratti relativi ai servizi sociali e di ristorazione ospedaliera, assisten-
ziale e scolastica, nonché ai servizi ad alta intensita di manodopera, come
definiti dall’art. 2, comma 1, lettera e), dell’allegato 1.1 (il costo della ma-
nodopera & pari almeno al 50 per cento dell'importo totale del contratto);

b) i contratti relativi all’'affidamento dei servizi di ingegneria e architettura e
degli altri servizi di natura tecnica e intellettuale di importo pari o supe-
riore a 140.000 euro;

¢) i contratti di servizi e le forniture di importo pari o superiore a 140.000
euro caratterizzati da notevole contenuto tecnologico o che hanno un ca-
rattere innovativo;

d) gli affidamenti in caso di dialogo competitivo e di partenariato per I'inno-
vazione;

e) gli affidamenti di appalto integrato;

f) icontratti relativi ai lavori caratterizzati da notevole contenuto tecnologi-
co o con carattere innovativo.

Puo essere utilizzato il criterio del minor prezzo per i servizi e le forniture
con caratteristiche standardizzate o le cui condizioni sono definite dal mer-
cato, fatta eccezione per i servizi ad alta intensita di manodopera di cui alla
definizione dell’art. 2, comma 1, lettera e), dell’allegato I.1.

I documenti di gara stabiliscono i criteri di aggiudicazione dell’'offerta,
pertinenti alla natura, all’'oggetto e alle caratteristiche del contratto. In parti-
colare, l'offerta economicamente piti vantaggiosa, individuata sulla base del
miglior rapporto qualita/prezzo, & valutata sulla base di criteri oggettivi, qua-
li gli aspetti qualitativi, ambientali o sociali, connessi all'oggetto dell’appal-
to. La stazione appaltante, al fine di assicurare 'effettiva individuazione del
miglior rapporto qualita/prezzo, valorizza gli elementi qualitativi dell’offer-
ta e individua criteri tali da garantire un confronto concorrenziale effettivo
sui profili tecnici. Nelle attivita di approvvigionamento di beni e servizi in-
formatici, le stazioni appaltanti, incluse le centrali di committenza, nella va-
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lutazione dell’elemento qualitativo ai fini dell'individuazione del miglior rap-
porto qualita prezzo per 'aggiudicazione, tengono sempre in considerazione
gli elementi di cybersicurezza, attribuendovi specifico e peculiare rilievo nei
casi in cui il contesto di impiego & connesso alla tutela degli interessi nazio-
nali strategici. Nei casi di cui al quarto periodo, quando i beni e servizi infor-
matici oggetto di appalto sono impiegati in un contesto connesso alla tute-
la degli interessi nazionali strategici, la stazione appaltante stabilisce un tet-
to massimo per il punteggio economico entro il limite del 10 per cento. Per
i contratti ad alta intensita di manodopera, la stazione appaltante stabilisce
un tetto massimo per il punteggio economico entro il limite del 30 per cento.

Lelemento relativo al costo, anche nei casi di cui alle disposizioni richiama-
te al comma 1, puo assumere la forma di un prezzo o costo fisso sulla base del
quale gli operatori economici competeranno solo in base a criteri qualitativi.

I criteri di aggiudicazione sono considerati connessi all’'oggetto dell’ap-
palto quando riguardino lavori, forniture o servizi da fornire sotto qualsiasi
aspetto e in qualsiasi fase del loro ciclo di vita, compresi i fattori coinvolti nel
processo specifico di produzione, fornitura o scambio di questi lavori, forni-
ture o servizi o in un processo specifico per una fase successiva del loro ciclo
di vita, anche se questi fattori non sono parte del loro contenuto sostanziale.

Il comma 7 prevede che i documenti di gara oppure, in caso di dialogo
competitivo, il bando o il documento descrittivo debbano indicare i singoli
criteri di valutazione e la relativa ponderazione, anche prevedendo una for-
cella in cui lo scarto tra il minimo e il massimo deve essere adeguato. Per
ciascun criterio di valutazione prescelto possono essere previsti sub-criteri
e sub-pesi o sub-punteggi. Ai fini della tutela della libera concorrenza e del-
la promozione del pluralismo degli operatori nel mercato, le procedure rela-
tive agli affidamenti di cui al Libro II, Parte IV, possono prevedere, nel ban-
do di gara, nell'avviso o nell'invito, criteri premiali atti a favorire la parteci-
pazione delle piccole e medie imprese nella valutazione dell'offerta e a pro-
muovere, per le prestazioni dipendenti dal principio di prossimita per la lo-
ro efficiente gestione, 'affidamento ad operatori economici con sede opera-
tiva nell’ambito territoriale di riferimento. Le disposizioni di cui al terzo pe-
riodo si applicano compatibilmente con il diritto dell'Unione europea e con
i principi di parita di trattamento, non discriminazione, trasparenza e pro-
porzionalita. Al fine di promuovere la parita di genere, le stazioni appaltanti
prevedono nei bandi di gara, negli avvisi e negli inviti, il maggior punteggio
da attribuire alle imprese per I'adozione di politiche tese al raggiungimento
della parita di genere comprovata dal possesso della certificazione della pa-
rita di genere di cui all’art. 46-bis del codice delle pari opportunita tra uomo
e donna, di cui al d.lgs. 11 aprile 2006, n. 198 (quest’ultima parte & stata cosi
modificata dal d.I. 10 maggio 2023, n. 51, convertito, con modificazioni, dal-
la legge 3 luglio 2023, n. 87).

Lodevole ¢ la scelta del legislatore di introdurre nella normativa del nuo-
vo codice la tutela della parita di genere, ma qualcuno ha fatto notare che ta-
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le criterio non si concilia con quello relativo alle clausole sociali che si po-
ne 'opposto principio di tutelare la conservazione dei livelli occupazionali,
a prescindere dalla proporzione tra uomini e donne impiegati nell'impresa.

Le stazioni appaltanti, quando ritengono la ponderazione di cui al com-
ma 7 non possibile per ragioni oggettive, indicano nel bando di gara e nel ca-
pitolato d’oneri o, in caso di dialogo competitivo, nel bando o nel documento
descrittivo, 'ordine decrescente di importanza dei criteri. Per attuare la pon-
derazione o comungque attribuire il punteggio a ciascun elemento dell’offer-
ta, le stazioni appaltanti utilizzano metodologie che individuino con un uni-
co parametro numerico finale l'offerta piti vantaggiosa.

Nell'offerta economica l'operatore deve indicare, a pena di esclusione, i
costi della manodopera e gli oneri aziendali per 'adempimento delle dispo-
sizioni in materia di salute e sicurezza sui luoghi di lavoro eccetto che nelle
forniture senza posa in opera e nei servizi di natura intellettuale.

Linserimento da parte del legislatore dell'adempimento a pena di esclu-
sione consente di assegnare maggiore forza cogente all'adempimento e di
prevenire ogni possibile dubbio sulle conseguenze in caso di violazione
dell’obbligo da parte dell'operatore economico.

Sono disponibili, nella sezione Modulistica, i modelli n. 5 e n. 23 di offer-
ta economica.

Le stazioni appaltanti possono decidere di non procedere all'aggiudica-
zione se nessuna offerta risulti conveniente o idonea in relazione all'oggetto
del contratto. Tale facolta ¢ indicata espressamente nel bando di gara o invi-
to nelle procedure senza bando e puo essere esercitata non oltre il termine di
trenta giorni dalla conclusione delle valutazioni delle offerte.

Ogni variazione che intervenga, anche in conseguenza di una pronuncia
giurisdizionale, successivamente al provvedimento di aggiudicazione, tenendo
anche conto dell'eventuale inversione procedimentale, non ¢é rilevante ai fini
del calcolo di medie nella procedura, né per I'individuazione della soglia di ano-
malia delle offerte, eventualmente stabilita nei documenti di gara, e non pro-
duce conseguenze sui procedimenti relativi agli altri lotti della medesima gara.

3. Reputazione dell’impresa

Lart. 109 prevede l'istituzione presso '’ANAC, che ne cura la gestione, di
un sistema digitale di monitoraggio delle prestazioni, quale elemento del fa-
scicolo virtuale degli operatori. Il sistema & fondato su requisiti reputaziona-
li valutati sulla base di indici qualitativi e quantitativi, oggettivi e misurabi-
li, nonché sulla base di accertamenti definitivi, che esprimono I'affidabilita
dell'impresa in fase esecutiva, il rispetto della legalita e degli obiettivi di so-
stenibilita e responsabilita sociale.

LANAC definisce gli elementi del monitoraggio, le modalita di raccolta
dei dati e il meccanismo di applicazione del sistema per incentivare gli ope-
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ratori al rispetto dei principi del risultato di cui all’art. 1 e di buona fede e af-
fidamento di cui all’art. 5, bilanciando questi elementi con il mantenimento
dell’apertura del mercato, specie con riferimento alla partecipazione di nuo-
vi operatori.

4, Offerte anomale

Il codice dei contratti prevede importanti novita in materia di anomalia
dell’offerta, operando una distinzione nel sotto e sopra soglia.

La disciplina nel sotto soglia & contenuta nell’art. 54, mentre l'art. 110 si
occupa della disciplina nel sopra soglia.

Lobiettivo del legislatore & prima di tutto quello di introdurre delle sem-
plificazioni nella materia, nonché creare una responsabilizzazione a carico
del RUP nel discernere lo strumento pitt appropriato per il calcolo dell’ano-
malia, a seconda delle circostanze diversificate con le quali deve misurarsi.

4.1. Cosa prevede la relazione illustrativa

La relazione illustrativa al nuovo codice evidenzia che I'art. 110 contiene
la normativa in tema di offerte anormalmente basse, introducendo una con-
sistente modifica rispetto alle previsioni contenute nel d.lgs. 50/2016 al fi-
ne di semplificare la relativa disciplina, responsabilizzare le stazioni appal-
tanti nella scelta del sistema di anomalia e nella sua applicazione, tenere in
considerazione l'eterogeneita delle situazioni concrete. Al tempo stesso, an-
che in considerazione della differente qualificazione richiesta per lo svolgi-
mento di procedure relative a contratti di importo superiore e inferiore al-
le soglie europee, si ¢ optato per una disciplina differenziata tra i due siste-
mi. Sono pertanto eliminate dall’articolo le disposizioni dedicate alle proce-
dure sotto soglia.

Nell'ambito delle consultazioni svolte e a seguito di un esame comparati-
stico e di analisi economica, con riferimento al sopra-soglia —in cui 'accerta-
mento dell’anomalia avviene sempre e comunque in contraddittorio procedi-
mentale con 'operatore — &€ emersa 'opzione di rimettere alla discrezionalita
della stazione appaltante (alla luce dei risultati di gara, del mercato di rife-
rimento e di ogni altro elemento che possa essere ritenuto utile) I'individua-
zione delle offerte che prima facie appaiono anomale e che quindi andranno
sottoposte a verifica, con un conclusivo epilogo dotato di motivazione ade-
guata (eliminando dunque le soglie fissate ex lege).

La scelta appare coerente con la ratio di restituire alle stazioni appaltanti
la propria discrezionalita amministrativa e tecnica, conferendo pertanto alla
stessa il potere e il dovere di compiere le scelte amministrative di loro perti-
nenza, in coerenza con i principi del risultato di cui all’art. 1, della fiducia di
cui all’art. 2 e di buona fede e affidamento di cui all’art. 5. Tl regime di quali-
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ficazione delle stazioni appaltanti, per le procedure sopra soglia, appare d’al-
tro canto un sistema in grado di rendere le stazioni appaltanti capaci di ge-
stire in modo adeguato e completo le soglie di anomalia e predeterminare,
adattandoli al caso concreto, i criteri e i parametri della relativa valutazione,
compatibilmente con le previsioni di legge.

4.2. Cosa prevede il codice per le procedure nel sopra soglia (art. 110)

Il comma 1 dell’art. 110 prevede che le stazioni appaltanti debbano va-
lutare la congruita, la serieta, la sostenibilita e la realizzabilita della miglio-
re offerta, che in base a elementi specifici, inclusi i costi dichiarati ai sensi
dell’art. 108, co. 9, appaia anormalmente bassa. Il bando o 'avviso devono
indicare gli elementi specifici ai fini della valutazione.

E evidente che il legislatore non ha voluto predeterminare una soglia di
anomalia, ma ha lasciato la liberta alla stazione di predeterminarla negli at-
ti di gara.

Come stabilito dal comma 2 dell’articolo in commento, in presenza di
un’offerta che appaia anormalmente bassa le stazioni appaltanti richiedono
per iscritto all'operatore economico le spiegazioni sul prezzo o sui costi pro-
posti, assegnando a tal fine un termine non superiore a 15 giorni.

Nella sezione Modulistica & disponibile il modello n. 30 riguardante la let-
tera di richiesta spiegazioni all'operatore economico.

In conformita al comma 3, le spiegazioni possono riguardare i seguen-
ti elementi:

a) I'economia del processo di fabbricazione dei prodotti, dei servizi prestati
o del metodo di costruzione;

b) le soluzioni tecniche prescelte o le condizioni eccezionalmente favorevoli
di cui dispone l'offerente per fornire i prodotti, per prestare i servizi o per
eseguire i lavori;

c) l'originalita dei lavori, delle forniture o dei servizi proposti dall’offerente.
In ogni caso, come precisato dal comma 4, non sono ammesse giustifica-

zioni:

a) in relazione a trattamenti salariali minimi inderogabili stabiliti dalla leg-
ge o da fonti autorizzate dalla legge;

b) in relazione agli oneri di sicurezza di cui alla normativa vigente.

La stazione appaltante esclude 'offerta se le spiegazioni fornite non giu-
stificano adeguatamente il livello di prezzi o di costi proposti, tenendo con-
to degli elementi di cui al comma 3, oppure se l'offerta € anormalmente bas-
sa in quanto:

a) non rispetta gli obblighi in materia ambientale, sociale e del lavoro stabi-
liti dalla normativa europea e nazionale, dai contratti collettivi o dalle di-
sposizioni internazionali di diritto del lavoro indicate nell’allegato X alla
direttiva 2014/24/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 feb-
braio 2014;
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b) non rispetta gli obblighi di cui all’art. 119 (obblighi riguardanti il subap-
palto);

¢) sono incongrui gli oneri aziendali della sicurezza di cui all’art. 108, co. 9,
rispetto all’entita e alle caratteristiche dei lavori, dei servizi e delle forni-
ture;

d) il costo del personale & inferiore ai minimi salariali retributivi indicati
nelle apposite tabelle di cui all’art. 41, co. 13.

Nella sezione Modulistica ¢ disponibile il modello n. 31 (determina di
esclusione dell'operatore economico).

Infine, il comma 6 precisa che, qualora la stazione appaltante accerti che
un’offerta & anormalmente bassa in quanto l'offerente ha ottenuto un aiuto
di Stato, la stazione appaltante puo escluderla unicamente per questo moti-
vo, soltanto dopo aver consultato l'offerente e se quest'ultimo non & in grado
di dimostrare, entro un termine sufficiente stabilito dalla stazione appaltan-
te, che l'aiuto era compatibile con il mercato interno ai sensi dell’art. 107 del
Trattato sul funzionamento dell'Unione europea. In caso di esclusione la sta-
zione appaltante informa la Commissione europea.

Come ¢ dato rilevare, le novita introdotte nel codice sono le seguenti:

- non viene stabilita, come avvenuto con il d.lgs. 50/2016, una specifica so-
glia di anomalia; ¢ la stazione appaltante che, utilizzando la propria di-
screzionalita, pud prevedere nella propria lex specialis i criteri e i parame-
tri previsti all’allegato I1.2, oppure quelli stabiliti nel d.lgs. 50/2016, op-
pure, ancora, altri previsti dalle stesse stazioni appaltanti, purché siano
compatibili con le previsioni dello stesso art. 110 e in generale con il co-
dice dei contratti;

- la stazione appaltante ¢ libera di individuare, come sopra menzionato, i
vari parametri per l'individuazione delle offerte presuntivamente anoma-
le, ma deve prevederli a monte nella lex specialis di gara, per una questio-
ne di trasparenza ed imparzialita;

- infine, I'eventuale esclusione dell’operatore economico la cui offerta sia
risultata anomala deve avvenire sempre dopo il contraddittorio procedi-
mentale previsto dai commi dal 2 al 6 dell’art. 110, esaminati nelle righe
che precedono.

4.3. Cosa prevede il codice per le procedure nel sotto soglia (art. 54)

Il comma 1 dell’art. 54 dispone che, nel caso di aggiudicazione con il cri-
terio del prezzo pitu basso di contratti di appalto di lavori o servizi di impor-
to inferiore alle soglie di rilevanza europea che non presentano un interes-
se transfrontaliero certo, le stazioni appaltanti, in deroga a quanto previsto
dall’art. 110, prevedono negli atti di gara I'esclusione automatica delle offerte
che risultano presuntivamente anomale, qualora il numero delle offerte am-
messe sia pari o superiore a cinque.
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Come precisato dalla relazione illustrativa, lo scopo perseguito con l'e-
sclusione automatica & quello di velocizzare e semplificare il processo di ge-
stione del rischio di anomalia, ma limitatamente a quelle situazioni con un
numero di offerte sufficientemente elevato (almeno cinque) e per cui il pro-
cesso di valutazione dell'lanomalia sia piti lungo e costoso per le stazioni ap-
paltanti in ragione della maggior complessita intrinseca dei contratti (quin-
di, per appalti di lavori e servizi, ma non di forniture, le quali sono eccet-
tuate).

La disciplina dell’esclusione automatica non si applica agli affidamen-
ti diretti.

Resta inteso che le stazioni appaltanti possono (in questo caso, si tratta
di una facolta) valutare la congruita di ogni altra offerta che, in base ad ele-
menti specifici, appaia anormalmente bassa.

Nei casi di cui al comma 1 le stazioni appaltanti devono indicare negli atti
di gara il metodo per l'individuazione delle offerte anomale, scelto fra quelli
descritti nell’allegato 11.2, ovvero lo selezionano in sede di valutazione delle
offerte tramite sorteggio tra i metodi compatibili dell’allegato II.2.

Come ¢ dato rilevare, le novita introdotte codice sono le seguenti:

— prima di tutto sono eccettuati gli affidamenti diretti dalla disciplina con-
cernente I'esclusione automatica delle offerte anomale (allo stesso modo
sono eccettuati tutti gli appalti di forniture svolti con procedura negozia-
ta o ordinaria nel sotto soglia);

— nel sotto soglia (quindi quando si tratti di procedura negoziata, ma anche
nel caso in cui si ricorra alla procedura ordinaria), 'esclusione automati-
ca delle offerte presuntivamente anomale & obbligatoria (sono eccettua-
ti gli appalti di forniture) e avviene qualora non ricorra un interesse tran-
sfrontaliero certo e il numero delle offerte ammesse sia pari o superiore a
cinque;

— le stazioni appaltanti sono tenute ad indicare negli atti di gara il meto-
do per l'individuazione delle offerte anomale, scelto fra quelli descritti
nell’allegato I1.2.

Riepilogando, perché possa operare l'esclusione automatica (che, come
detto, & obbligatoria) & necessario che ricorrano i seguenti presupposti:

a) deve trattarsi di appalti privi di interesse transfrontaliero certo;

b) si deve trattare di un appalto aggiudicato con il criterio del minor prezzo;

c) deve trattarsi di un appalto di servizi (no forniture);

d) ci devono essere almeno cinque offerte ammesse;

e) deve trattarsi di una procedura negoziata sotto soglia (no affidamenti di-
retti).

4.4. Sequenza procedimentale

Lart. 17, co. 5 del codice fornisce indicazioni in merito alla sequenza pro-
cedimentale in cui si inserisce la verifica di anomalia.
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Infatti prevede che 'organo preposto alla valutazione delle offerte pre-
dispone la proposta di aggiudicazione alla migliore offerta non anoma-
la (pertanto dopo l'accertamento dell’anomalia segue l'aggiudicazione
dell’appalto).

Lorgano competente a disporre l'aggiudicazione esamina la proposta, €,
se la ritiene legittima e conforme all’interesse pubblico, dopo aver verificato
il possesso dei requisiti in capo all’offerente, dispone I'aggiudicazione, che &
immediatamente efficace.

4.5. Chi effettua I’'accertamento di anomalia

Lallegato 1.2, rubricato “Attivita del RUP”, riproducendo i contenuti delle

Linee guida ANAC n. 3, all’art. 8, co. 1 prevede che il RUP:

— in caso di aggiudicazione con il criterio del minor prezzo, svolga la veri-
fica di congruita delle offerte; in caso di particolare complessita delle valu-
tazioni o della specificita delle competenze richieste, il RUP puo avvalersi
della struttura di supporto istituita ai sensi dell’art. 15, co. 6, del codice, o
di una commissione appositamente nominata (art. 8, co. 1, lett. b));

— in caso di procedura che prevede l'affidamento con il criterio dell’offerta
economicamente piul vantaggiosa, svolga la verifica sulle offerte anor-
malmente basse con I'eventuale supporto della commissione nominata ai
sensi dell’art. 93 del codice, ovvero la commissione tecnica (art. 8, co. 1,
lett. ©)).

4.6. L’allegatol.2

Si forniscono di seguito i metodi di calcolo della soglia di anomalia dell’of-
ferta, rimandando il lettore all’allegato 1.2 per ulteriori approfondimenti.

ALLEGATO II.2
Metodi di calcolo della soglia di anomalia per I’esclusione automatica delle offerte
(Articolo 54, comma 2)

Le stazioni appaltanti individuano, ai sensi dell’articolo 54, comma 2, del codice, uno
dei metodi, di seguito descritti, per il calcolo della soglia di anomalia, ai fini dell’esclusione
automatica delle offerte, nel caso di aggiudicazione con il criterio del prezzo piu basso di
contratti di appalto di lavori o di servizi.

METODO A

1) Quando il numero delle offerte ammesse & pari o superiore a quindici, la congruita
delle offerte & valutata sulle offerte che presentano un ribasso pari o superiore a una so-
glia di anomalia determinata; al fine di non rendere predeterminabili dagli offerenti i para-
metri di riferimento per il calcolo della soglia di anomalia, il RUP o la commissione giudica-
trice procedono come segue:
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a) calcolo della somma e della media aritmetica dei ribassi percentuali di tutte le offerte
ammesse, con esclusione del 10 per cento, arrotondato all’'unita superiore, rispettivamen-
te delle offerte di maggior ribasso e quelle di minor ribasso; le offerte aventi un uguale va-
lore di ribasso sono prese in considerazione distintamente nei loro singoli valori; qualora,
nell’effettuare il calcolo del 10 per cento, siano presenti una o piu offerte di eguale valore ri-
spetto alle offerte da accantonare, dette offerte sono altresi da accantonare;

b) calcolo dello scarto medio aritmetico dei ribassi percentuali che superano la media
calcolata ai sensi della lettera a), esclusi quelli accantonati di cui alla lettera a);

c) calcolo della soglia come somma della media aritmetica e dello scarto medio aritme-
tico dei ribassi di cui alla lettera b);

d) la soglia calcolata alla lettera c) viene decrementata di un valore percentuale, pari al
prodotto delle prime due cifre dopo la virgola della somma dei ribassi di cui alla lettera a),
applicato allo scarto medio aritmetico di cui alla lettera b).

2) Quando il numero delle offerte ammesse ¢ inferiore a quindici, la congruita delle of-
ferte € valutata sulle offerte che presentano un ribasso pari o superiore a una soglia di ano-
malia determinata; ai fini della determinazione della congruita delle offerte, al fine di non
rendere predeterminabili dagli offerenti i parametri di riferimento per il calcolo della soglia
di anomalia, il RUP o la commissione giudicatrice procedono come segue:

a) calcolo della media aritmetica dei ribassi percentuali di tutte le offerte ammesse, con
esclusione del 10 per cento, arrotondato all’'unita superiore, rispettivamente delle offerte di
maggior ribasso e quelle di minor ribasso; le offerte aventi un uguale valore di ribasso sono
prese in considerazione distintamente nei loro singoli valori; qualora, nell’effettuare il cal-
colo del 10 per cento, siano presenti una o piu offerte di eguale valore rispetto alle offerte
da accantonare, dette offerte sono altresi da accantonare;

b) calcolo dello scarto medio aritmetico dei ribassi percentuali che superano la media
calcolata ai sensi della lettera a), esclusi quelli accantonati di cui alla lettera a);

c) calcolo del rapporto tra lo scarto medio aritmetico di cui alla lettera b) e la media arit-
metica di cui alla lettera a);

d) se il rapporto di cui alla lettera c) & pari o inferiore a zero virgola quindici, la soglia di
anomalia € pari al valore della media aritmetica di cui alla lettera a) incrementata del 20 per
cento della medesima media aritmetica);

e) se il rapporto di cui alla lettera c) &€ superiore a zero virgola quindici, la soglia di ano-
malia & calcolata come somma della media aritmetica di cui alla lettera a) e dello scarto
medio aritmetico di cui alla lettera b).

3) Tutti gli sconti superiori alla soglia di anomalia sono automaticamente esclusi. Tra le
offerte non escluse, la stazione appaltante individua come vincitrice quella con lo sconto
maggiore. Lo sconto di aggiudicazione corrisposto allimpresa aggiudicataria &€ quello che
questa stessa impresa ha presentato. In caso di pareggio tra le offerte di maggior ribasso,
il vincitore € deciso con un sorteggio.

METODO B

1) La soglia di anomalia & determinata come segue:

a) calcolo della somma e della media aritmetica dei ribassi percentuali di tutte le offerte
ammesse, con esclusione del 10 per cento, arrotondato all’'unita superiore, rispettivamen-
te delle offerte di maggior ribasso e quelle di minor ribasso; le offerte aventi un uguale va-
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lore di ribasso sono prese in considerazione distintamente nei loro singoli valori; qualora,
nell’effettuare il calcolo del 10 per cento, siano presenti una o piu offerte di eguale valore ri-
spetto alle offerte da accantonare, dette offerte sono altresi da accantonare;

b) calcolo dello scarto medio aritmetico dei ribassi percentuali che superano la media
calcolata ai sensi della lettera a), esclusi quelli accantonati di cui alla lettera a);

c) calcolo della soglia come somma della media aritmetica e dello scarto medio aritme-
tico dei ribassi di cui alla lettera b);

d) calcolo di un valore percentuale pari al prodotto delle prime due cifre dopo la virgo-
la della somma dei ribassi di cui alla lettera a) applicato allo scarto medio aritmetico di cui
alla lettera b);

e) calcolo della somma di tutte le cifre, sia prima che dopo la virgola fino al secondo de-
cimale, della somma dei ribassi di cui alla lettera a);

f) la soglia di anomalia € uguale alla soglia di cui alla lettera c):

1. decrementata del valore di cui alla lettera d), nel caso in cui il valore di cui alla lette-
ra e) sia pari;

2. incrementata del valore di cui alla lettera d), nel caso in cui il valore di cui alla lette-
ra e) sia dispari.

2) Tutti gli sconti pari o inferiori alla soglia di anomalia di cui al punto 1), inclusi quelli
accantonati nel calcolo di cui al punto 1), lettera a), sono offerte “non-anomale”. Tra tutte le
offerte “non-anomale”, la stazione appaltante individua come vincitrice I'impresa che abbia
offerto lo sconto maggiore. Lo sconto di aggiudicazione corrisposto a questa impresa ag-
giudicataria & pari allo sconto maggiore tra tutti quelli ammessi ed escluso quello dell'im-
presa aggiudicataria (c.d. “metodo del secondo prezzo”). In caso di pareggio con piu offer-
te identiche allo sconto maggiore, il vincitore € estratto a sorte tra queste offerte e lo scon-
to di aggiudicazione riconosciuto € pari allo sconto offerto dall’aggiudicataria.

Descrizione del metodo del “secondo prezzo”: una volta pervenute le offerte, espresse
come sconto rispetto alla base d’asta, la stazione appaltante procede al calcolo della so-
glia di anomalia come indicato al punto 1) ed esclude tutte le offerte che presentino scon-
ti superiori a tale soglia. Dopodiché, per le offerte individuate come “non-anomale”, la sta-
zione appaltante ordina i relativi sconti dal maggiore al minore come s, > s, >...> s, vince
limpresa con sconto pari a s, e lo sconto di aggiudicazione del contratto é pari a s,. Nel ca-
so di un pareggio tra due (o pit) sconti piu alti (ovvero se s, = s,), allora I'impresa vincitri-
ce e sorteggiata tra tutte quelle che abbiano offerto lo sconto piu alto e lo sconto di aggiu-
dicazione € patri allo sconto offerto da questa stessa impresa.

METODO C

1) Lapplicazione di questo metodo richiede che, in via preliminare, la stazione appal-
tante abbia indicato nel bando di gara o nell’invito di partecipazione lo sconto di riferimento
che rappresenta, indicativamente, la soglia di anomalia al netto di una componente rando-
mica dipendente dagli sconti ricevuti. Tale sconto € espresso come percentuale della ba-
se d’asta rispetto a cui le imprese formulano i loro sconti e viene individuato o tra i valori ri-
portati nella Tabella A oppure discostandosi da questi e motivando la scelta in base all’esi-
genza di selezionare un’offerta con caratteristiche di prezzo-qualita congrue con i bisogni
della stazione appaltante stessa. In questo secondo caso, la stazione appaltante applica
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criteri verificabili per determinare lo sconto di riferimento, confrontando i benefici di sconti
maggiori con i costi di selezionare un’offerta vincitrice con qualita potenzialmente inferiore.

2) La soglia di anomalia & determinata come segue:

a) calcolo della somma e della media aritmetica dei ribassi percentuali di tutte le offerte
ammesse, con esclusione del 10 per cento, arrotondato all’'unita superiore, rispettivamen-
te delle offerte di maggior ribasso e quelle di minor ribasso; le offerte aventi un uguale va-
lore di ribasso sono prese in considerazione distintamente nei loro singoli valori; qualora,
nell’effettuare il calcolo del 10 per cento, siano presenti una o piu offerte di eguale valore ri-
spetto alle offerte da accantonare, dette offerte sono altresi da accantonare;

b) calcolo dello scarto medio aritmetico dei ribassi percentuali che superano la media
calcolata ai sensi della lettera a), esclusi quelli accantonati di cui alla lettera a);

c) calcolo di un valore percentuale pari al prodotto delle prime due cifre dopo la virgo-
la della somma dei ribassi di cui alla lettera a) applicato allo scarto medio aritmetico di cui
alla lettera b);

d) calcolo della somma di tutte le cifre, sia prima che dopo la virgola fino al secondo de-
cimale, della somma dei ribassi di cui alla lettera a);

e) la soglia di anomalia € uguale allo sconto di riferimento di cui al punto 1):

1. decrementata del valore di cui alla lettera c), nel caso in cui li valore di cui alla lette-
ra d) sia pari;

2. incrementata del valore di cui alla lettera c), nel caso in cui li valore di cui alla lette-
ra d) sia dispari.

3) Tutti gli sconti superiori alla soglia di cui alla lettera e) del punto 2) sono automati-
camente esclusi. Tra le offerte non escluse, incluse quelle inizialmente accantonate per
il calcolo di cui alla lettera a), la stazione appaltante individua come vincitrice quella con
lo sconto maggiore. Lo sconto di aggiudicazione corrisposto all'impresa aggiudicataria
quello che questa stessa impresa ha presentato. In caso di pareggio tra le offerte di mag-
gior ribasso, il vincitore € deciso con un sorteggio. Se tutte le offerte presentate sono ano-
male, la stazione appaltante valuta I'effettiva anomalia in contraddittorio.

5. Auvuvisi relativi agli appalti aggiudicati

A norma dell’art. 111 del codice, le stazioni appaltanti che hanno aggiudi-
cato un contratto pubblico o concluso un accordo quadro devono inviare un
avviso secondo le modalita di pubblicazione di cui all’art. 84 (sulla GUUE e
nella Banca dati nazionale dei contratti), conforme all’allegato II.6, Parte I,
lettera D, relativo ai risultati della procedura di aggiudicazione, entro trenta
giorni dalla conclusione del contratto o dalla conclusione dell'accordo quadro.

Se la gara ¢ stata indetta mediante un avviso di pre-informazione e se
la stazione appaltante ha deciso che non aggiudichera ulteriori appalti nel
periodo coperto dall’avviso di pre-informazione, 'avviso di aggiudicazione
contiene un’indicazione specifica al riguardo.

Nel caso di accordi quadro conclusi ai sensi dell’art. 59, le stazioni appal-
tanti sono esentate dall’'obbligo di inviare un avviso sui risultati della proce-
dura di aggiudicazione di ciascun appalto basato su tale accordo e raggrup-
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pano gli avvisi sui risultati della procedura d’appalto per gli appalti fonda-
ti sull’'accordo quadro su base trimestrale. In tal caso, esse inviano gli avvisi
raggruppati entro trenta giorni dalla fine di ogni trimestre.

Le stazioni appaltanti inviano all'Ufficio delle pubblicazioni dell'Unione
europea, conformemente a quanto previsto dall’articolo 84, un avviso di ag-
giudicazione di appalto entro trenta giorni dall’aggiudicazione di ogni appal-
to basata su un sistema dinamico di acquisizione. Esse possono tuttavia rag-
gruppare gli avvisi su base trimestrale. In tal caso, inviano gli avvisi raggrup-
pati al pit tardi trenta giorni dopo la fine di ogni trimestre.

Fermo restando quanto disposto dagli artt. 35 (accesso agli atti) e 36 (nor-
me processuali relative all'accesso agli atti), talune informazioni relative
all'aggiudicazione dell’appalto o alla conclusione dell’accordo quadro posso-
no non essere pubblicate qualora la loro divulgazione ostacoli 'applicazio-
ne della legge, sia contraria all'interesse pubblico, pregiudichi i legittimi in-
teressi commerciali di un particolare operatore economico, pubblico o pri-
vato, oppure possa arrecare pregiudizio alla concorrenza leale tra operato-
ri economici.

6. Relazioni uniche sulle procedure di aggiudicazione degli appalti

Lart. 112, co. 1, del codice dispone che, per ogni appalto od ogni accor-
do quadro di importo pari o superiore alle soglie europee e ogniqualvolta sia
istituito un sistema dinamico di acquisizione, la stazione appaltante deve re-
digere una relazione contenente almeno le seguenti informazioni:

a) il nome e l'indirizzo della stazione appaltante, I'oggetto e il valore dell’ap-
palto, dell’accordo quadro o del sistema dinamico di acquisizione;

b) se del caso, i risultati della selezione qualitativa e della riduzione dei nu-
meri di candidati altrimenti qualificati da invitare a partecipare o del nu-
mero di offerte e soluzioni:

1) i nomi dei candidati o degli offerenti selezionati e i motivi della selezione;

2) i nomi dei candidati o degli offerenti esclusi e i motivi dell'esclusione;
c) i motivi del rigetto delle offerte giudicate anormalmente basse;

d) il nome dell’aggiudicatario e le ragioni della scelta della sua offerta, non-
ché, se & nota, la parte dell’'appalto o dell’accordo quadro che I'aggiudica-
tario intende subappaltare a terzi; e, se noti al momento della redazione,
i nomi degli eventuali subappaltatori del contraente principale;

e) per le procedure competitive con negoziazione e i dialoghi competitivi, le
circostanze di cui all’art. 70 (procedure di scelta della gara e relativi pre-
supposti) che giustificano l'utilizzazione di tali procedure;

f) per quanto riguarda le procedure negoziate senza pubblicazione di un
bando di gara, le circostanze di cui all’art. 76 (presupposti per utilizza-
re le procedure negoziate) che giustificano l'utilizzazione di tali proce-
dure;
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g) eventualmente, le ragioni per le quali 'amministrazione aggiudicatrice
ha deciso di non aggiudicare un appalto, concludere un accordo quadro o
istituire un sistema dinamico di acquisizione;

h) eventualmente, i conflitti di interesse individuati e le misure successiva-
mente adottate.

La relazione di cui all’articolo in esame non é richiesta per gli appalti ba-
sati su accordi quadro conclusi con un solo operatore economico e aggiudi-
cati entro i limiti delle condizioni fissate nell’accordo quadro, o se 'accor-
do quadro contiene tutti i termini che disciplinano la prestazione dei lavori,
dei servizi e delle forniture in questione nonché le condizioni oggettive per
determinare quale degli operatori economici parti dell’accordo quadro effet-
tuera tale prestazione.

Quando l'avviso di aggiudicazione dell’appalto stilato a norma dell’art. 111
o dell’art. 127, co. 3, contiene le informazioni richieste al comma 1 dell’arti-
colo in esame, le stazioni appaltanti possono fare riferimento a tale avviso.

Le stazioni appaltanti devono documentare lo svolgimento di tutte le pro-
cedure di aggiudicazione. Devono garantire la conservazione di una documen-
tazione sufficiente a giustificare le decisioni adottate in tutte le fasi della pro-
cedura di appalto, quali la documentazione relativa alle comunicazioni con gli
operatori economici e le deliberazioni interne, la preparazione dei documenti
di gara, il dialogo o la negoziazione se previsti, la selezione e I'aggiudicazione
dell'appalto. La documentazione & conservata per almeno cinque anni a par-
tire dalla data di aggiudicazione dell’appalto, oppure, in caso di pendenza di
una controversia, fino al passaggio in giudicato della relativa sentenza.

La relazione o i suoi principali elementi sono comunicati alla Cabina di
regia di cui all’art. 221 per la successiva comunicazione alla Commissione
europea, alle autorita, agli organismi o alle strutture competenti, quando ta-
le relazione & richiesta.

7. Fasi della procedura di affidamento

Lart. 17 del codice prevede che, prima dell'avvio delle procedure di affi-
damento dei contratti pubblici, le stazioni appaltanti e gli enti concedenti,
con apposito atto, adottano la decisione di contrarre individuando gli ele-
menti essenziali del contratto e i criteri di selezione degli operatori econo-
mici e delle offerte.

In caso di affidamento diretto, I'atto sopra menzionato individua l'og-
getto, 'importo e il contraente, unitamente alle ragioni della sua scelta, ai re-
quisiti di carattere generale e, se necessari, a quelli inerenti alla capacita eco-
nomico-finanziaria e tecnico-professionale.

Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti devono concludere le proce-
dure di selezione nei termini indicati nell’allegato 1.3 (si rinvia al paragrafo 2
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del Capitolo III di questa Parte I, per quanto riguarda i termini di conclusio-
ne delle procedure d’appalto).

Il superamento dei termini costituisce silenzio-inadempimento e rileva
anche al fine della verifica del rispetto del dovere di buona fede, anche in
pendenza di contenzioso. In sede di prima applicazione del codice, 'allegato
1.3 & abrogato a decorrere dalla data di entrata in vigore di un corrisponden-
te regolamento emanato ai sensi dell’art. 17, comma 1, della legge 23 ago-
sto 1988, n. 400, su proposta del Ministro delle infrastrutture e dei traspor-
ti, sentito il Ministro per la pubblica amministrazione, che lo sostituisce in-
tegralmente anche in qualita di allegato al codice.

Ogni concorrente puo presentare una sola offerta, che ¢ vincolante per il
periodo indicato nel bando o nell'invito e, in caso di mancata indicazione,
per 180 giorni dalla scadenza del termine per la sua presentazione. La stazio-
ne appaltante e I'ente concedente, con atto motivato, possono chiedere agli
offerenti il differimento del termine.

Lorgano preposto alla valutazione delle offerte predispone la proposta di
aggiudicazione alla migliore offerta non anomala. Lorgano competente a di-
sporre l'aggiudicazione esamina la proposta, €, se la ritiene legittima e con-
forme all'interesse pubblico, dopo aver verificato il possesso dei requisiti in
capo all’offerente, dispone I'aggiudicazione, che ¢ immediatamente efficace.

Laggiudicazione non equivale ad accettazione dell'offerta. Lofferta
dell’aggiudicatario & irrevocabile fino al termine stabilito per la stipulazio-
ne del contratto.

Una volta disposta I'aggiudicazione, il contratto & stipulato secondo quan-
to previsto dall’art. 18 (esaminato nel paragrafo 9, Capitolo VIII, della Parte I).

Fermo quanto previsto dall’art. 50, comma 6, 'esecuzione del contratto
puo essere iniziata, anche prima della stipula, per motivate ragioni. Lesecu-
zione & sempre iniziata prima della stipula se sussistono le ragioni d'urgen-
za di cui al comma 9.

Il comma 9 prevede che I'esecuzione d'urgenza & disposta quando ricor-
rono eventi oggettivamente imprevedibili, per evitare situazioni di pericolo
per persone, animali, cose, per ligiene e la salute pubblica, per il patrimonio
storico, artistico, culturale, ovvero nei casi in cui la mancata esecuzione im-
mediata della prestazione dedotta nella gara determinerebbe un grave dan-
no all'interesse pubblico che ¢ destinata a soddisfare, ivi compresa la perdi-
ta di finanziamenti dell'Unione europea.

La pendenza di un contenzioso non pud mai giustificare la sospensione
della procedura o dell’aggiudicazione, salvi i poteri cautelari del giudice am-
ministrativo e quelli di autotutela della stazione appaltante o dell’ente con-
cedente, da esercitarsi da parte del dirigente competente.

Esaminato il contenuto dell’art. 17 del codice, nel paragrafo a seguire si
ripercorrono piu in dettaglio le singole fasi di gara.
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71. Le fasi preliminari

Va premesso che, in conformita a quanto previsto dall’art. 107, co. 3, del
d.lgs. 36/2023, & possibile, nelle procedure aperte, disporre 'esame delle of-
ferte prima dell’esame della documentazione amministrativa:

3. Nelle procedure aperte, la stazione appaltante puo disporre negli atti di gara che le
offerte siano esaminate prima della verifica dell’idoneita degli offerenti. Tale facolta puo es-
sere esercitata dopo la scadenza del termine per la presentazione delle offerte. Se si avva-
le di tale possibilita, la stazione appaltante garantisce che la verifica dell’assenza dei mo-
tivi di esclusione e del rispetto dei criteri di selezione sia effettuata in maniera imparziale
e trasparente.

Si tratta, in sostanza, di un’inversione procedimentale rispetto al norma-
le iter che prevede (come meglio illustrato nelle pagine a seguire) che venga
preliminarmente aperta la documentazione amministrativa e solo dopo le
offerte. Linversione procedimentale potrebbe semplificare la durata del pro-
cedimento di gara quando si preveda una partecipazione consistente degli
operatori economici.

In ogni caso, data I'alterazione dell’iter consueto della procedura, si con-
siglia un’accurata valutazione prima di un suo inserimento nel bando/avviso
di gara, in funzione anche del numero di effettive possibili adesioni alla pro-
cedura medesima, da parte degli operatori economici.

In conformita all’art. 8, comma 1, lett. a) dell’allegato 1.2 del codice dei
contratti la verifica della documentazione amministrativa, della quale ci oc-
cuperemo nelle righe a seguire, & assegnata:

e al RUP (qualora non sia stato nominato un responsabile di fase);
e ad un apposito ufficio o servizio a cid deputato;

In ogni caso il RUP esercita una funzione di coordinamento e controllo,
finalizzata ad assicurare il corretto svolgimento delle procedure, e adotta le
decisioni conseguenti alle valutazioni effettuate.

Costituisce una fase preliminare alle operazioni di gara la verifica che la
documentazione sia giunta nei termini.

Oggi & la piattaforma telematica opera direttamente le necessarie screma-
ture, impedendo che pervengano offerte non presentate entro la scadenza.

7.2. Analisi della documentazione amministrativa presentata

Nel giorno e nell’ora fissati dalla lex specialis di gara, si dovra dare inizio
alle operazioni di verifica della documentazione amministrativa delle ditte
concorrenti.

Le operazioni sono svolte in seduta pubblica, la quale si svolge telemati-
camente a distanza.

Sia nelle procedure aperte che nelle procedure ristrette il RUP/respon-
sabile di fase/ufficio o servizio a cid deputato chiedera alle ditte eventua-
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li chiarimenti, dando attuazione al soccorso istruttorio di cui all’art. 101
del codice.

In caso di soccorso istruttorio, la procedura di gara viene sospesa per il
periodo concesso all'operatore economico per la sanatoria delle eventuali ir-
regolarita (max 10 giorni).

Nelle procedure ristrette, nel corso della seduta riservata di prequalifi-
ca, si procedera con I'esame delle domande di partecipazione e all'esame
relativo alle dichiarazioni sul possesso dei requisiti di ammissione. Al ter-
mine di questa fase si procedera ad inviare le lettere d’invito alle ditte che
abbiano correttamente autocertificato i requisiti richiesti dal bando (o ab-
biano provveduto ad effettuare le eventuali integrazioni in sede di soccor-
so istruttorio).

La scelta delle ditte da invitare, tra quelle che abbiano trasmesso richiesta
di partecipazione alla gara, pur rientrando nella discrezionalita della stazio-
ne appaltante, & di fatto vincolata, poiché il mancato invito deve essere op-
portunamente motivato, sulla base di elementi di rilevante gravita, come ad
esempio l'esistenza di un pesante contenzioso che ha determinato la risolu-
zione di un precedente contratto o comunque una situazione che abbia leso
il rapporto di fiducia e buona fede tra impresa e stazione appaltante. Resta
inteso che l'invito non verra inviato alle ditte che non abbiano autocertifica-
to il possesso dei requisiti, o non abbiano fornito i chiarimenti richiesti dal-
la stazione appaltante.

Le ditte invitate provvederanno a far pervenire le proprie offerte, corre-
date dalla documentazione amministrativa della quale si & detto. Sempre
nell’ambito delle procedure ristrette seguira una seduta pubblica volta ad
esaminare tutto cid che abbiamo visto per quanto concerne le procedure
aperte (documentazione a corredo dell’offerta, e cosi via), fatta eccezione
per la documentazione relativa ai requisiti di ammissione alla gara, i qua-
li saranno stati gia oggetto di esame nel corso della seduta riservata di pre-
qualifica.

7.3. Esame delle offerte, proposta di aggiudicazione e aggiudicazione.
Comunicazioni ex art. 90, comma 1, del d.lgs. 36/2023

Conclusa la fase di ammissione, a seguito dell’esame della documentazio-
ne amministrativa, supponendo che sia stato adottato il criterio del minor
prezzo, si procede, in seduta pubblica (che, come si & gia detto, avviene a di-
stanza), all'apertura delle offerte economiche ed a verificare I'eventuale ri-
conducibilita delle offerte ad un unico centro decisionale, disponendo, in ca-
so positivo, le necessarie esclusioni (a meno che venga dimostrata I'autono-
mia delle offerte). Successivamente, viene stilata la classifica dei partecipan-
ti, all'interno di apposito verbale.

Qualora sia stato previsto il criterio dell’offerta economicamente piti van-
taggiosa, una volta effettuato il controllo della documentazione amministra-
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tiva, il RUP/responsabile di fase/ufficio o servizio a cio deputato procede a
consegnare gli atti alla commissione giudicatrice.

Il numero di sedute della commissione dipendera sia dal numero di offer-
te presentate, sia dalla complessita e articolazione delle offerte. La valutazio-
ne ed il punteggio assegnato saranno documentati nel verbale della seduta.
Anche l'offerta qualitativa deve rispettare i parametri e le regole fissate dal
bando; in caso contrario, la commissione potra procedere all’esclusione dei
concorrenti che abbiano formulato offerte non conformi o non idonee. An-
che di tali esclusioni si dara atto nel verbale. Nel corso delle sedute potrebbe
essere necessario I'esame di campioni, che dovranno essere consegnati nei
luoghi ed entro i termini stabiliti dal bando. Lesito di tale esame sara ogget-
to di verbalizzazione.

Completato 'esame delle offerte qualitative, la commissione provvedera
a redigere la graduatoria finale, dando atto delle imprese ammesse alla fase
successiva della gara.

Sempre rimanendo nell’ambito delle procedure nelle quali si utilizzi il cri-
terio dell’offerta economicamente piti vantaggiosa, seguira una seduta pub-
blica (che, come gia detto, avviene a distanza) finalizzata all’apertura delle
offerte economiche delle quali verra formata apposita graduatoria.

A questo punto, sia nelle procedure aperte sia in quelle ristrette, sia nelle
procedure con il criterio del minor prezzo sia in quelle nelle quali venga uti-
lizzato il criterio dell’offerta economicamente piti vantaggiosa, verra indivi-
duata la soglia di anomalia, per gli accertamenti relativi alla presunta ano-
malia dell’offerta.

Espletato il controllo delle offerte presunte anomale, nel rispetto del pro-
cedimento descritto nel paragrafo 4 del presente Capitolo, viene redatta la
proposta di aggiudicazione, approvata dalla commissione e rimessa al RUP
per 'adozione del provvedimento di aggiudicazione.

Come si accennava, ci troviamo di fronte ad una proposta di aggiudica-
zione non ancora idonea a produrre effetti, poiché si tratta di un atto avente
natura infraprocedimentale, in quanto coincidente con il verbale del sogget-
to che ha approvato la graduatoria finale delle imprese concorrenti.

Di aggiudicazione vera e propria (intesa come provvedimento) si potra
parlare solo dopo l'adozione del provvedimento di aggiudicazione da par-
te del soggetto individuato dal regolamento di ciascuna amministrazione,
che negli enti locali coincide con il dirigente, il quale, concluso il controllo
sui requisiti dell’operatore economico primo classificato, adottando il prov-
vedimento di aggiudicazione, fa proprie le risultanze assunte dalla commis-
sione. Si noti, infatti, che il dirigente potrebbe anche non approvare le risul-
tanze del verbale qualora riscontri eventuali carenze ed illegittimita; in que-
sto caso il dirigente riconvochera la commissione affinché vi ponga rimedio.

A norma dell’art. 90, comma 1 (in parte gia esaminato nel paragrafo 12
del Capitolo V di questa Parte I), 'aggiudicazione deve essere comunicata
immediatamente, e comunque entro 5 giorni, ai seguenti soggetti:
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— aggiudicatario;

— tutti i candidati e concorrenti che hanno presentato una offerta ammessa
in gara;

— coloro la cui candidatura o offerta siano state escluse;

— coloro che hanno impugnato il bando o la lettera di invito se dette impu-
gnazioni non siano state ancora respinte con pronuncia giurisdizionale
definitiva.

Si vedano a questo proposito i modelli nn. 25 e 26 nella sezione Moduli-
stica.

Poiché la comunicazione di aggiudicazione di cui all’art. 90, co. 1, assume
particolare importanza, facendo decorrere il termine di 30 giorni per I'impu-
gnazione nonché il termine di 35 giorni (stand-still period) per la stipula del
contratto (si ricorda che tale termine non trova applicazione per le procedu-
re negoziate sotto soglia e gli affidamenti diretti), il rispetto del termine di 5
giorni entro i quali effettuare detta comunicazione & quanto mai opportuno.

In ogni caso, come stabilito dal TAR Piemonte, Torino, decisione
1616/2008, la mancata comunicazione nel termine di 5 giorni non determi-
na lillegittimita del procedimento, ma rileva solamente ai fini della decor-
renza del termine per l'impugnazione del provvedimento di aggiudicazio-
ne (maggiore sara il ritardo nella comunicazione, pit dilatato sara il termi-
ne per 'impresa per proporre impugnazione contro il provvedimento di ag-
giudicazione).

In conclusione, poiché non & prevista alcuna sanzione collegata al rispet-
to del citato termine di 5 giorni, il suddetto deve quindi ritenersi meramen-
te ordinatorio. Inoltre, dato che il contratto non puo essere stipulato prima
del decorso di 35 giorni dall'ultima delle comunicazioni del provvedimento
di aggiudicazione ex art. 90, in caso di ritardata comunicazione anche que-
sto termine subira una dilatazione.

Lart. 90, comma 1, lett. d), dispone, invece, che la stazione appaltante
debba comunicare I'esclusione ai candidati ed agli offerenti esclusi entro 5
giorni dall’esclusione (si veda a questo proposito il modello n. 27 nella sezio-
ne Modulistica).

Ai sensi dell’art. 90, comma 1, lett. a) (si veda a questo proposito il mo-
dello n. 29 nella sezione Modulistica), la stazione appaltante deve comuni-
care la decisione, a tutti i candidati, di non aggiudicare un appalto, ovvero
di non concludere un accordo quadro (anche in questo caso la comunicazio-
ne va inviata sempre entro il termine di 5 giorni da quando il provvedimen-
to & stato assunto).

Infine, ai sensi dell’art. 90, comma 1, lett. €), sempre entro il termine di 5
giorni, va comunicata, ai soggetti di cui alla precedente lett. ¢) del comma 1
dell’art. 90, la data di avvenuta stipula del contratto con I'aggiudicatario (si
veda a questo proposito il modello n. 28 nella sezione Modulistica).

Le comunicazioni di cui al comma 1, lettere b) e ¢), devono indicare la da-
ta di scadenza del termine dilatorio per la stipulazione del contratto.



276 PARTE I - PROGRAMMAZIONE, PROGETTAZIONE E AFFIDAMENTO

Nella comunicazione di aggiudicazione di cui all’art. 90, la stazione appal-
tante o 'ente concedente deve dare anche atto delle decisioni assunte sulle even-
tuali richieste di oscuramento di parti delle offerte (offerte del primo classificato
da rendere disponibile ai partecipanti e, reciprocamente ai primi 5 classificati),
espressa ai sensi dell’art. 35, comma 4, lettera a) (dichiarazione del concorrente
in merito alle parti dell'offerta che costituiscono segreti tecnici e commerciali).

In ogni caso, le amministrazioni aggiudicatrici, fermo restando quanto
previsto dall’art. 35 (accesso agli atti), non possono divulgare le informazioni
relative all'aggiudicazione degli appalti, alla conclusione di accordi quadro
o all'ammissione ad un sistema dinamico di acquisizione, se la loro diffusio-
ne ostacoli I'applicazione della legge o sia contraria all'interesse pubblico, o
pregiudichi i legittimi interessi commerciali di operatori economici pubbli-
ci o privati o dell’'operatore economico selezionato, oppure possa recare pre-
giudizio alla leale concorrenza tra questi.

Si riassumono nella tabella riportata di seguito gli adempimenti ed i ter-
mini descritti nelle righe che precedono.

Tipo di informazione o adempimento Termini e relativa decorrenza

Aggiudicazione Da comunicare entro 5 gg dall’adozione del
provvedimento di aggiudicazione. Dal ricevi-
mento della comunicazione decorrono i 30 gior-
ni per impugnazione. Dall'invio della comuni-
cazione decorrono i 35 giorni prima della stipula
del contratto (stand-still period)

Esclusione Da comunicare entro 5 gg dall'adozione del
provvedimento di esclusione

Decisione di non aggiudicare un appalto o di|Da comunicare entro 5 gg dall’adozione del
non concludere un accordo quadro provvedimento con il quale si € disposto di non
aggiudicare I'appalto o si & disposto di non con-
cludere I'accordo quadro

Data di avvenuta stipula del contratto Da comunicare entro 5 gg dalla data in cui il
contratto e stato stipulato

Altri termini da rispettare sono:

Tipo di informazione o adempimento Termini e relativa decorrenza
Non stipulabile prima di 35 giorni dallinvio
Stipula del contratto dell'ultima comunicazione di aggiudicazione
(stand-still period).

E necessario stipulare il contratto entro 60 gior-
ni dall’aggiudicazione (30 per le procedure ne-
goziate sotto soglia gli affidamenti diretti).

Lo stand-still period non trova applicazione per
gli affidamenti mediante procedura negoziata
sotto soglia e gli affidamenti diretti.

Ricorso giurisdizionale 30 gg dal ricevimento della comunicazione di
avvenuta aggiudicazione
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7.4. L’accertamento dei requisiti di ordine generale

I requisiti per partecipare ad una gara sono oggetto di autocertificazione
da parte dell’'operatore economico (si vedano i modelli nn. 11, 12 e 22 nella
sezione Modulistica) e poi verificati dalla stazione appaltante.

Laccertamento avviene tramite il FVOE secondo le modalita ampiamen-
te illustrate nel Capitolo II, nella parte dedicata alla digitalizzazione del ciclo
di vita degli appalti pubblici, attraverso la Banca dati nazionale dei contrat-
ti pubblici, a regime dal 1° gennaio 2023.

Laccertamento dei requisiti di ordine generale avviene mediante I'acqui-
sizione dei seguenti documenti:

- comunicazione antimafia per importi contrattuali superiori a 150.000,00
euro ed inferiori a 215.000,00 euro;

— visura storica;

— certificato del casellario giudiziale per le condanne penali;

— parere di regolarita fiscale tramite '’Agenzia delle entrate;

— verifica del rispetto della legge sui disabili;

— DURC online;

— certificazione antimafia (informazioni antimafia) per forniture o servizi il
cui valore sia pari o superiore a 215.000,00 euro.

8. Il documento unico di regolarita contributiva (DURC)

8.1. Premessa

Tra gli accertamenti che la stazione appaltante deve effettuare nei con-
fronti della ditta aggiudicataria, relativi ai requisiti di ordine generale, un
posto di primo piano & occupato dall’acquisizione del DURC.

1l rilascio di questo documento & apparso, sin dall'inizio, particolarmen-
te oneroso; infatti, prima della riforma che ha introdotto il DURC online
(DOL), grazie al decreto del Ministero del lavoro 30 gennaio 2015, poteva
rendersi necessario un periodo che, a conti fatti, poteva raggiungere i 45
giorni (30 giorni previsti come termine massimo per il rilascio del documen-
to, ai quali poteva rendersi necessario aggiungere ulteriori 15 giorni per ap-
profondimenti istruttori a cura degli Istituti previdenziali).

E evidente che la situazione descritta poteva determinare un vistoso ral-
lentamento dell’iter procedimentale per 'aggiudicazione di un appalto pub-
blico.

8.2. Ladisciplina del DURC. | soggetti tenuti al possesso del DURC. Casi
di esenzione dall’acquisizione del DURC

Nei contratti pubblici il DURC deve essere chiesto per ogni “operatore
economico”. Per “operatore economico” il codice dei contratti individua
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I'imprenditore, il fornitore, il prestatore di servizi o un raggruppamento o

consorzio di essi. Quindi, operatore economico & qualunque persona fisica o

giuridica, parte di un rapporto contrattuale con la pubblica amministrazio-

ne, e tenuta all’iscrizione presso piul enti previdenziali.

Per quanto attiene all’ambito applicativo del DURC, la regolarita contri-
butiva si riferisce a tutti i contratti pubblici.

Per contratto pubblico si intendono tutte le tipologie di appalti pubbli-
ci, dove la prestazione dell'operatore economico abbia ad oggetto un da-
re o un fare, finalizzata alla produzione di un risultato a favore dell’am-
ministrazione, dietro pagamento di un corrispettivo. E compito della pub-
blica amministrazione procedente stabilire se la fattispecie concreta rien-
tri nella tipologia del contratto pubblico e quindi se debba essere acquisi-
to il DURC.

Non rientrano ad es. nelle disposizioni sui contratti pubblici le forme di
collaborazione tra enti (convenzioni e accordi), a condizione che:

a) lo scopo del partenariato sia la realizzazione di un compito di servizio
pubblico spettante a tutte le autorita locali coinvolte;

b) il compito sia svolto esclusivamente dalle autorita pubbliche coinvolte e
non da privati;

¢) l'attivita sia svolta per le autorita pubbliche coinvolte;

d) al fine di evitare I'elusione delle norme sugli appalti pubblici, 'accordo
regoli la realizzazione di un interesse pubblico comune ai partecipanti, i
quali devono perseguirlo come compito principale;

e) alla base dell'accordo ci sia una reale divisione dei compiti e responsabi-
lita;

f) i movimenti finanziari tra i soggetti che sottoscrivono l'accordo si confi-
gurino solo come ristoro delle spese sostenute, essendo escluso il paga-
mento di un vero e proprio corrispettivo, comprensivo di un margine di
guadagno;

g) l'accordo non interferisca con il principio comunitario di libera circola-
zione dei servizi e 'apertura alla concorrenza.

Si rammenta che la regolarita contributiva deve essere accertata an-
che quando l'operatore economico sia un soggetto pubblico. Cid in con-
formita al principio della tendenziale parificazione dei soggetti privati e
pubblici.

Inoltre, non sussiste I'obbligo di acquisizione del DURC per:

1) gli acquisti al dettaglio;

2) le forniture e i servizi non incardinati in procedure negoziali;

3) gli affidamenti in house (anche se I'aspetto ¢ oggetto di discussione).
Come noto, il DURC attesta I'assolvimento da parte dell'impresa degli ob-

blighi legislativi e contrattuali nei confronti del'INPS ed INAIL e nel caso di

appalti di lavori anche delle Casse edili.

La certificazione viene emessa a seguito di un’istruttoria cumulativa svol-
ta da INPS o INAIL (e Casse edili nel caso di appalti di lavori) e deve essere
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acquisita, come vedremo tra breve, direttamente dalllamministrazione. In-
fatti la legge 2/2009, che ha convertito il d.I. 185/2008, ha stabilito che dal 29
gennaio 2009 I'obbligo di acquisire questa certificazione ¢ a carico della sta-
zione appaltante.

Tornando al DURC negli appalti pubblici, & opportuno precisare che es-
so va richiesto per tutte le tipologie di contratto di lavori, forniture e servi-
zi, indipendentemente dal tipo di gara utilizzata e dal valore della medesima
e quindi anche nel caso di procedure di modesto valore (questa affermazio-
ne va ora rapportata alle nuove regole fissate dall’art. 52, co. 1 del codice dei
contratti che esenta dai controlli gli affidamenti diretti di valore inferiore ad
euro 40.000, salvo controlli a campione da svolgere annualmente).

Lobbligatorieta dell’acquisizione del DURC in qualsiasi procedura d’ap-
palto & stata ribadita dalla circolare del Ministero del lavoro 35/2010, dall'in-
terpello del Ministero del lavoro 10/2009, dal parere dell’Avvocatura dello
Stato 12 luglio 2010, n. AL 15682/10 e, in tempi pitt recenti, dalle circolari
INAIL n. 22 del 24 marzo 2011 e n. 59 del 28 marzo 2011.

8.3. La nuova disciplina del DURC online (DOL)

Le novita normative che ci accingiamo ora ad esaminare sono sicuramen-
te di assoluta rilevanza in termini di semplificazione del processo di acquisi-
zione della regolarita contributiva delle imprese e degli operatori economi-
ciin generale, se si considera il fatto che ora, con il sistema del DURC online
(DOL), e possibile conseguire l'attestazione di regolarita previdenziale con
effetto pressoché immediato.

Tuttavia & anche vero, come vedremo, che dette semplificazioni hanno
una contropartita in termini di rinunce e criticita (si pensi ai tempi di rila-
scio della certificazione, fino a 30 giorni, in caso di impresa non in regola,
alla impossibilita per una stazione appaltante di effettuare una verifica ad
una data precisa, dato che I'accertamento effettuato con il nuovo sistema fo-
tografa la regolarita dell'impresa riferita a due mesi prima, alla scomparsa
del silenzio-assenso in caso di mancata risposta degli Istituti previdenziali,
e cosl via).

Si tratta quindi di una nuova disciplina che reca con sé luci ed ombre.

8.4. Le principali fonti normative

Come gia ribadito, il problema piti sentito nel processo di acquisizione
del DURC era rappresentato dal lungo termine di attesa per ottenere l'atte-
stazione di regolarita.

Il d.I. n. 34 del 20 marzo 2014, convertito in legge n. 78 del 16 maggio
2014, ha cercato di porre rimedio alla problematica descritta, introducendo
la possibilita di acquisizione diretta online del DURC (DOL), tramite consul-
tazione diretta della banca dati degli Istituti previdenziali preposti.
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Con il d.m. 30 gennaio 2015 (pubblicato sulla G.U. n. 125 del 1° giugno
2015), recante le prime disposizioni attuative del DURC online, ¢ stata data
finalmente attuazione alla riforma preannunciata dal legislatore.

Alle fonti normative sopra riportate hanno fatto poi seguito una serie di
circolari ministeriali e degli Istituti previdenziali, volte a chiarire meglio la
portata applicativa della riforma:

- la circolare del Ministero del lavoro n. 19 dell’8 giugno 2015, recante le
prime interpretazioni applicative sulle disposizioni recate dal d.m. sopra
citato;

— la circolare n. 126 del 26 giugno 2015 del'INPS;

— la circolare n. 61 del 26 giugno 2015 dell INAIL.

8.5. L’oggetto della verifica mediante il DURC online (DOL)

Ai sensi dell’art. 3 del d.m., la verifica della regolarita in tempo reale ri-
guarda i pagamenti dovuti:

1) dallimpresa in relazione ai lavoratori subordinati e a quelli impiegati
con contratto di collaborazione coordinata e continuativa, che operano
nell'impresa stessa;

2) nonché dai lavoratori autonomi.

Per entrambe le casistiche si deve trattare di pagamenti scaduti sino all'ul-
timo giorno del secondo mese antecedente a quello in cui la verifica & effet-
tuata, a condizione che sia scaduto anche il termine di presentazione delle
relative denunce retributive.

Da quanto sopra illustrato discende che il DURC online non consente
pit alcuna verifica in merito al rischio assicurato in relazione all’'oggetto del
contratto pubblico o al procedimento amministrativo in cui & utilizzato.

In altri termini, poiché l'attivazione della verifica della regolarita avvie-
ne attraverso l'inserimento del codice fiscale del soggetto da verificare, il do-
cumento che dichiara la regolarita non contiene né l'indicazione del richie-
dente né l'indicazione della motivazione della richiesta ma soltanto elementi
riconducibili alla posizione del soggetto verificato. Cid dimostra come il le-
gislatore abbia voluto eliminare limiti soggettivi ed oggettivi al suo utilizzo
(fatta eccezione per il suo termine di scadenza, fissato in 120 giorni).

8.6. Le principali modalita operative in sintesi

In conformita all’art. 6 del d.m. 30 gennaio 2015, le modalita operative

possono essere sintetizzate nelle seguenti mosse:

1) in via preliminare, i soggetti devono essere in possesso di specifiche cre-
denziali;

2) l'accesso avviene tramite un'unica interrogazione negli archivi dell'INPS,
dell'INAIL e delle Casse edili che, anche in cooperazione applicativa, ope-
rano in integrazione e riconoscimento reciproco;
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3) T'utente deve inserire nel sistema esclusivamente il codice fiscale del sog-
getto da verificare.

8.7. Regolarita del soggetto verificato

Va precisato che, ai sensi dell’art. 6, comma 3 del d.m. 30 gennaio 2015,
qualora in riferimento al soggetto per il quale si chiede la verifica sia gia
stato emesso il documento di cui all’art. 7 del medesimo d.m. in corso di
validita, la procedura rinvia allo stesso documento e restera inibita per tut-
to il periodo della validita del DURC gia disponibile la possibilita di attiva-
re, per lo stesso codice fiscale, una nuova interrogazione dei portali INPS
ed INAIL.

Va anche puntualizzato che il sistema rinvia al DURC gia disponibile an-
che quando 'utente abbia selezionato la funzione “Richiesta regolarita”.

Qualora invece il DURC non sia gia disponibile, terminata l'istruttoria e
prodotto il DURC, il sistema dara notizia via PEC a tutti i richiedenti che il
Documento ¢ disponibile.

Il DOL ha una validita di 120 giorni decorrenti dalla richiesta del primo
utente (primo utente che ha richiesto il documento).

Il DOL cosi richiesto rimane a disposizione per tutte le successive interro-
gazioni (dei vari utenti) ricadenti nel citato periodo di validita di 120 giorni.

8.8. Riassumendo

In sostanza, mentre I'esito positivo della verifica di regolarita contributiva
¢ liberamente consultabile entro il periodo di 120 giorni di validita, con pos-
sibilita di acquisire il corrispondente documento, l'esito di irregolarita ed il
relativo documento sono resi disponibili unicamente ai soggetti che hanno
richiesto la verifica.

8.9. Unicita del DURC ed unicita della richiesta

Va rammentato che il sistema ha unificato le richieste di DOL, per cui non
si rende pili necessaria I'indicazione dell'uso specifico al quale il documento
¢ destinato, ma solo il codice fiscale dell'operatore da verificare.

Un diretto corollario del principio appena enucleato riguarda la verifica
delle autodichiarazioni concernenti la regolarita previdenziale. A tale pro-
posito, la circolare INPS n. 126 del 26 giugno 2015 ha chiarito che le am-
ministrazioni aggiudicatrici debbano procedere, a decorrere dal 1° luglio
2015, alla verifica delle dichiarazioni sostitutive con le stesse modalita di
cui all’art. 6 del d.m. (inserimento del solo codice fiscale dell'impresa da ve-
rificare), restando preclusa, pertanto, dalla medesima data, come precisa-
to nella circolare ministeriale (la n. 19/2015), la possibilita per le ammini-
strazioni, in fase di richiesta, di specificare la data nella quale ciascuna di-
chiarazione & stata resa. “Cio stante l'obbligo generale di invito alla regola-
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rizzazione, previsto dall’art. 4 del d.m., anche ai fini di qualificare come ‘de-
finitivamente accertate’ le violazioni gravi alle norme in materia di contribu-
ti previdenziali”.

Il principio di unicita del DURC ha portato all’abrogazione tacita delle di-
sposizioni contenute nell’art. 31 del d.1. 69/2013, che prevedono l'acquisizio-
ne di un nuovo DURC (anche se quello acquisito fosse ancora valido) per le
tre principali fasi relative ad un appalto pubblico:

1) affidamento dell’appalto e verifica autocertificazioni;
2) pagamento dei SAL;
3) pagamento saldo finale.

Infatti, il DURC acquisito, proprio grazie al principio di unicita, puo
ora essere utilizzato a prescindere dall’'uso al quale ¢ destinato. Inoltre gli
Istituti non svolgono nuovi accertamenti sulla regolarita dell'impresa si-
no a quando non sia scaduta la validita del DURC pubblicato sulla piat-
taforma.

8.10. Regolarita assente

Si riportano di seguito i primi due commi dell’art. 4 del d.m. 30 gennaio
2015, commentati anche dalla circolare ministeriale 19/2015:

1. Qualora non sia possibile attestare la regolarita contributiva in tempo reale e fatte
salve le ipotesi di esclusione di cui all’'art. 9, 'INPS, I'INAIL e le Casse edili trasmettono tra-
mite PEC, all'interessato o al soggetto da esso delegato ai sensi dell’art. 1 della legge 11
gennaio 1979, n. 12, l'invito a regolarizzare con indicazione analitica delle cause di irrego-
larita rilevate da ciascuno degli enti tenuti al controllo.

2. Linteressato, avvalendosi delle procedure in uso presso ciascun ente, puo regolariz-
zare la propria posizione entro un termine non superiore a 15 giorni dalla notifica dell'invito
di cui al comma 1. Linvito a regolarizzare impedisce ulteriori verifiche e ha effetto per tutte
le interrogazioni intervenute durante il predetto termine di 15 giorni e comunque per un pe-
riodo non superiore a 30 giorni dall'interrogazione che lo ha originato.

Dalla lettura del d.m. si rileva che la regolarita contributiva non possa es-
sere fornita in tempo reale quando 'operatore non abbia versato la contri-
buzione dovuta.

Lirregolarita pud dipendere anche da un non aggiornamento degli archi-
vi, i quali pertanto dovranno essere preventivamente controllati entro 72 ore
dalla prima richiesta.

Se effettivamente gli archivi non sono stati aggiornati e l'irregolarita di-
pende da tale mancanza, allora viene attestata la regolarita dell impresa.

In caso di irregolarita comprovata, gli Istituti trasmettono all'operatore
economico non in regola, tramite PEC, entro le 72 ore successive alla richie-
sta dell’'utente, I'invito a regolarizzare, con indicazione analitica delle cause
di irregolarita rilevate da ciascuno degli enti tenuti al controllo.
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Gli Istituti previdenziali si riservano comunque un termine complessiva-
mente non superiore a 30 giorni (decorrenti dalla data della prima richiesta
dell’'utente) per completare tutto l'iter istruttorio di accertamento (compren-
sivo delle 72 ore sopra citate).

Linteressato, avvalendosi delle procedure in uso presso ciascun ente, pud
regolarizzare la propria posizione entro un termine non superiore a 15 gior-
ni dalla notifica dell'invito.

8.11. Effetti sulle interrogazioni successive dell’utenza

Linvito a regolarizzare impedisce ulteriori verifiche e ha effetto per tut-
te le interrogazioni intervenute durante il predetto termine di 15 giorni e co-
mungque per tutte quelle eseguite fino alla definizione della prima richiesta
da cui ha avuto origine l'invito a regolarizzarsi (entro un periodo non supe-
riore a 30 giorni dall'interrogazione che lo ha originato).

8.12. Se I'operatore economico si regolarizza

La regolarizzazione entro il termine di 15 giorni genera il documento in
formato pdf di cui all’art. 7. Se I'operatore economico non si regolarizza de-
corso inutilmente il termine di 15 giorni di cui al comma 2 (e comunque en-
tro il termine max di 30 giorni di cui si & detto) la risultanza negativa della
verifica & comunicata esclusivamente ai soggetti che hanno effettuato l'inter-
rogazione con indicazione degli importi a debito e delle cause di irregolarita,
affinché essi possano attivare l'intervento sostitutivo di cui all’art. 11, com-
ma 10 del d.Igs. 36/2023 e all’art. 31, co. 3, del d.1. 69/2013.

8.13. Dilatazione del termine fino ad un massimo di 30 giorni

Va precisato che, in conformita a quanto previsto dalla circolare del Mini-
stero del lavoro n. 19 dell’8 giugno 2015, decorso il termine assegnato di 15
giorni per la regolarizzazione, gli Istituti non possono dichiarare l'irregolari-
ta dell'operatore economico qualora la regolarizzazione avvenga comunque
prima della definizione dell’esito della verifica che altrimenti attesterebbe
una situazione (il mancato versamento delle somme dovute) non corrispon-
dente alla realta. Conseguentemente, il rilascio del DURC terra conto dell'in-
tervenuta regolarizzazione che in ogni caso dovra avvenire prima del trente-
simo giorno della data della prima richiesta. In sostanza l'operatore viene a
disporre, indirettamente, di una ulteriore dilazione per il pagamento dei pro-
pri debiti, poiché se comunque 'operatore entro il predetto termine si rego-
larizza il DURC sara regolare. Loperatore pud quindi fruire di una ulteriore
proroga fino ad un massimo di possibili ed eventuali (poiché gli Istituti po-
trebbero concludere prima l'iter procedimentale) 15 giorni rispetto ai 15 gia
concessi per la propria regolarizzazione.
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8.14. Effetti

In sostanza, mentre l'esito positivo della verifica di regolarita contributiva
e liberamente consultabile entro il periodo di 120 giorni di validita, con pos-
sibilita di acquisire il corrispondente documento, I'esito di irregolarita ed il
relativo documento sono resi disponibili unicamente ai soggetti che hanno
richiesto la verifica.

8.15. L’insorgenza di problemi tecnici

Occorre precisare, come evidenziato dalla circolare n. 126 del 26 giugno
2015 dell'INPS, che potrebbe anche capitare che al termine dei 30 giorni non
sia possibile, per cause tecniche, inserire I'esito nel sistema.

In tale caso non ¢& possibile far valere il silenzio-assenso, il quale non &
previsto nel regime di DOL.

A tale proposito si rammenta che, in base a quanto specificato dalla cir-
colare 5/2010 del Ministero del lavoro, trascorso il termine di 30 giorni dalla
richiesta del DURC si formava il silenzio-assenso, cioe¢ la presunzione di re-
golarita contributiva dell'operatore economico.

Invece, in base alle nuove circolari, la nuova disciplina della verifica del-
la regolarita contributiva esclude I'applicazione del silenzio-assenso; pertan-
to nell'ipotesi in cui per cause tecniche non sia possibile inserire 'esito, la
richiesta al trentesimo giorno sara annullata e 'utente potra effettuare una
nuova interrogazione. All'utente che ha interrogato il sistema viene data co-
municazione dell’annullamento mediante invio di una PEC.

Appare evidente, a parere di chi scrive, che la sopra descritta scelta pro-
cedimentale non sia destinata a portare dei vantaggi all'utenza in termini di
tempi di conclusione dell’iter d’accertamento. Nel caso di problemi tecnici
sopravvenuti le richieste presentate dagli utenti vengono annullate e di tale
annullamento viene data notizia ai medesimi richiedenti.

8.16. Casi particolari

a) Il caso dell’'operatore iscritto ad un solo fondo

Una novita importante contenuta nella nuova disciplina del DOL concer-
ne i casi di operatore economico iscritto ad unico fondo previdenziale. Qua-
lora l'operatore sia assente negli elenchi tenuti dagli Istituti previdenziali,
viene risposto che il “soggetto non ¢ iscritto”; gli Istituti non forniscono pre-
cisazioni in merito all'obbligo di iscrizione.

Resta inteso che qualora l'operatore economico sia iscritto ad un unico
fondo (come nel caso in cui non abbia dipendenti), la ditta non puo avere
un DURC perché il DURC presuppone che 'operatore sia iscritto ad alme-
no due fondi.

In questo caso la stazione appaltante deve farsi dichiarare dalla ditta qua-
le sia il proprio fondo previdenziale e poi rivolgersi al gestore di tale fondo per
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farsi comprovare la regolarita previdenziale. Non vanno, pertanto, chiesti do-
cumenti alla ditta, ma la richiesta va indirizzata all'ente gestore del fondo.

b) Il caso dell’operatore di nuova costituzione

Come gia precisato, i limiti temporali di operativita della verifica del DOL
sono stati fissati con riferimento ai pagamenti scaduti sino all'ultimo giorno
del secondo mese antecedente a quello in cui la verifica & effettuata.

Da quanto sopra evidenziato consegue che la verifica restera preclusa per
i soggetti che risultino titolari di una posizione contributiva di nuova costi-
tuzione la cui operativita si collochi in un tempo pitt breve rispetto al perio-
do considerato dalla predetta norma.

A tal proposito il Ministero, nella circolare 19/2015, ha precisato che l'in-
terrogazione fornira l'indicazione della data di decorrenza dell'iscrizione
senza alcuna attestazione di regolarita.

¢) Il caso dell’operatore cessato (posizioni cessate)

Se la verifica riguarda un soggetto che al momento della richiesta risulta
titolare solo di posizioni assicurative cessate, come specificato dal Ministero
del lavoro (circolare 19/2015), “la risultanza dell'interrogazione restituira l'in-
formazione sulla regolarita avuto riguardo alla data fino alla quale l'impresa/il
lavoratore autonomo ha operato”.

8.17. Azioni da intraprendere in caso di DURC irregolare

Le conseguenze che discendono nel caso di accertamento di DURC irre-
golare sono le seguenti: esclusione dalla procedura di affidamento nell’am-
bito della quale ¢ stata accertata l'irregolarita contributiva o revoca dell’ag-
giudicazione.

E necessario precisare che la suddetta esclusione dalla gara (ma I'adem-
pimento che si descrive vale anche nel caso di revoca dell’aggiudicazione)
implica una comunicazione allANAC per dichiarazione non veritiera, ai fini
dell’eventuale inserimento nel casellario informatico previsto nell’art. 96, co.
15, del codice dei contratti. Infatti, in caso di presentazione di falsa dichiara-
zione o falsa documentazione, nelle procedure di gara e negli affidamenti di
subappalto, la stazione appaltante ne da segnalazione all’Autorita, la quale,
se ritiene che siano state rese con dolo o colpa grave, in considerazione del-
la rilevanza o della gravita dei fatti oggetto della falsa dichiarazione o della
presentazione di falsa documentazione, dispone l'iscrizione nel casellario in-
formatico (black list) ai fini dell’esclusione dalle procedure di gara e dagli af-
fidamenti di subappalto per un periodo fino ad due anni, decorso il quale I'i-
scrizione e cancellata e perde comunque efficacia.

La comunicazione allANAC deve essere effettuata entro 30 giorni dall’a-
dozione del provvedimento (di esclusione) in conformita ai modelli allegati
alla delibera n. 1386 del 21 dicembre 2016 della medesima ANAC.
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Laccertamento della falsita della dichiarazione oggi & reso piu difficile a
causa del principio di unicita del DURC e della impossibilita per la stazione
appaltante di accertare la non veridicita della dichiarazione ad una determi-
nata data.

Nel caso di irregolarita del DURC accertata durante I'esecuzione del con-
tratto, 'amministrazione dovra sospendere i pagamenti (si veda il modello
n. 34 riportato nella sezione Modulistica). Il d.lgs. 36/2022 all’art. 11, co. 6,
prevede poi l'intervento sostitutivo della stazione appaltante per gli adempi-
menti previdenziali. Tale istituto giuridico verra trattato nel paragrafo a se-
guire.

8.18. L’intervento sostitutivo della stazione appaltante di cui all’art. 11,
comma 6 del d.Igs. 36/2023 e alla circolare del Ministero del lavoro n.
3/2012

Lart. 1, comma 6 del d.lgs. 36/2023 dispone che, in caso di inadempien-
za contributiva risultante dal documento unico di regolarita contributiva
relativo a personale dipendente dell’affidatario o del subappaltatore o dei
soggetti titolari di subappalti e cottimi, impiegato nell’esecuzione del con-
tratto, la stazione appaltante deve trattenere dal certificato di pagamen-
to I'importo corrispondente all'inadempienza per il successivo versamen-
to diretto agli enti previdenziali e assicurativi, compresa, nei lavori, la Cas-
sa edile.

La disciplina operativa riguardante l'intervento sostitutivo & contenuta
nella circolare del Ministero del lavoro 3/2012.

La circolare chiarisce, come meglio vedremo tra breve, che I'intervento
sostitutivo puo trovare attuazione anche quando il debito della stazione ap-
paltante sia in grado, solo in parte, di colmare le inadempienze evidenzia-
te dal DURC.

Nel prosieguo analizziamo i dettagli operativi fissati dalla circolare.

1) Intervento sostitutivo. Si attua il cosiddetto “intervento sostitutivo”,

il quale diviene operativo allorquando sussista un debito del'amministrazio-

ne che:

a) copra integralmente le somme dovute dall’appaltatore agli Istituti previ-
denziali;

b) copra solo in parte le somme dovute dall’appaltatore agli Istituti previ-
denziali. In questo ultimo caso, secondo la citata circolare, le somme do-
vranno essere proporzionalmente ripartite tra gli Istituti.

Si fornisce di seguito un esempio che chiarira meglio come debba avveni-
re il riparto proporzionale delle somme.
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Somma dovuta dalla stazione appaltante all'impresa €8.000

Credito vantato dagli istituti previdenziali — INAIL € 3.000, pari al 25%

— INPS € 9.000, pari al 75%

— Totale € 12.000, pari al 100%
Riparto pagamento stazione appaltante a seguito di — INAIL € 2.000, pari al 25%
“intervento sostitutivo” — INPS € 6.000, pari al 75%

La trattenuta delle somme da assoggettare ad intervento sostitutivo va ef-
fettuata dopo la decurtazione dello 0,50 per cento prevista dal comma 11
dell’art. 6 del d.lgs. 36/2023 (illustrato nel paragrafo 2.11 del Capitolo I di
questa Parte I).

2) Preavviso di pagamento. Per evitare duplicazioni di pagamento da
parte di molteplici amministrazioni che potrebbero essere in procinto di at-
tuare I'“intervento sostitutivo” riferito al medesimo operatore economico
inadempiente, la stazione appaltante procedente deve inviare agli Istituti un
preavviso di pagamento, preannunciando l'intenzione di procedere al versa-
mento della somma.

Il Ministero ha evidenziato che tale preavviso ha la funzione anche di ri-
modulare i pagamenti nel caso di versamenti parziali (rispetto al credito
vantato dagli Istituti) effettuati da altre stazioni appaltanti.

Sotto il profilo in esame e per poter dare attuazione all’istituto giuridico
di cui all’art. 6, comma 11 del d.Igs. 36/2023, diventa di importanza fonda-
mentale che il DURC indichi con esattezza gli importi dei quali gli Istituti so-
no creditori. Puo capitare, infatti, che il DURC non rechi tale informazione
rendendo conseguentemente difficoltosa I'attuazione della suddetta discipli-
na. Nella sezione Modulistica si rende disponibile il modello ufficiale (trat-
to dal sito INAIL) per attuare l'intervento sostitutivo (modello n. 35 riporta-
to nella sezione Modulistica).

3) Debiti fiscali. La circolare del Ministero del lavoro precisa che, qua-
lora ai debiti previdenziali si sovrappongano debiti fiscali per crediti vanta-
ti da parte dell’Agenzia delle entrate (importi superiori a euro 5.000,00, in
conformita dell’art. 48-bis del d.P.R. 602/1973), debba essere accordata pre-
cedenza al pagamento dei debiti previdenziali. Il Ministero precisa che solo
in questo modo le imprese possono continuare ad operare sul mercato (in-
fatti, in caso di debiti nei confronti degli Istituti, & preclusa la partecipazio-
ne alle gare) ed & pertanto possibile salvaguardare altresi i crediti delle am-
ministrazioni fiscali.

4) Subappaltatori. Il Ministero ha precisato che I"“intervento sostituti-
vo” opera anche nel caso di debiti verso gli Istituti previdenziali da parte di
subappaltatori. La circolare chiarisce, come vedremo tra breve, che l'inter-
vento sostitutivo riguarda solo le somme dovute in relazione al solo perso-
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nale impiegato nell’appalto. Nel caso di subappalto la circolare precisa che

I'“intervento sostitutivo” & subordinato ai seguenti limiti, condizioni e pre-

supposti:

e abbia ad oggetto somme residue a seguito delle ritenute operate ex art. 6,
comma 11 del d.lgs. 36/2023 (si tratta delle ritenute dello 0,50 per cento
sull'importo netto progressivo delle prestazioni);

e sia stato attivato I'eventuale analogo intervento sostitutivo per irregolari-
ta del DURC dell’appaltatore principale (qualora questi abbia delle espo-
sizioni debitorie nei confronti degli Istituti);

e loperativita sia contenuta entro i limiti del debito che 'appaltatore ha nei
confronti del subappaltatore alla data dell'’emissione del DURC irregola-
re. Il valore del subappalto costituisce infatti un limite che garantisce co-
munque un’adeguata tutela in relazione ai lavoratori impiegati nell’appal-
to stesso.

Infine, qualora l'irregolarita verso gli Istituti riguardi solo il subappalta-
tore e I'importo di cui sia creditore il subappaltatore non basti per colmare
il debito certificato dal DURC, la stazione appaltante dovra attivare nei con-
fronti del subappaltatore I'“intervento sostitutivo” (con il quale tuttavia non
potra essere pagato integralmente il debito verso gli Istituti) svincolando in-
vece i pagamenti verso l'appaltatore.

8.19. La circolare INPS 54/2012

Per quanto concerne l'intervento sostitutivo da parte del committente nei
confronti dell’appaltatore e del subappaltatore, 'TNPS fornisce ulteriori detta-
gli con la circolare 54/2012. Infatti viene stabilito che il pagamento da parte del
committente mediante intervento sostitutivo deve avvenire entro i successivi 30
giorni da quando abbia ricevuto il benestare da parte degli Istituti previdenziali.

Inoltre, la notizia dell'avvenuto pagamento deve essere inviata, median-
te PEC, dalla stazione appaltante alla sede dell'Tstituto previdenziale (si veda
modello n. 36 riportato nella sezione Modulistica).

Naturalmente, i pagamenti mediante intervento sostitutivo a favore degli
Istituti previdenziali devono essere effettuati al netto dell'TVA, stante la nuo-
va disciplina introdotta in materia di split payment.

8.20. Il messaggio INPS n. 13154 del 14 agosto 2013 in materia di interven-
to sostitutivo

Con il messaggio INPS n. 13154 del 14 agosto 2013, I'Istituto previdenzia-
le ha puntualizzato che il pagamento a seguito di intervento sostitutivo deb-
ba essere effettuato mediante modello F24 EP (dove EP sta per enti pubblici).

In sede di compilazione del modello F24 EP va inserito il codice “51” (che
identifica il pagamento come intervento sostitutivo) nella sezione “CONTRI-
BUENTE”, con l'indicazione:
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e nel campo “versamento effettuato in qualita di”, del codice identificativo
“51”, che individua il titolo (intervento sostitutivo) in base al quale I'ente
pubblico effettua il pagamento per conto dell’appaltatore e/o del subap-
paltatore;

e nel campo “per conto di”, del codice fiscale dell’appaltatore e/o del subap-
paltatore per conto del quale il pagamento viene effettuato.

Nel rinviare alle disposizioni della citata circolare 54/2012, 'INPS precisa
che saranno ammesse ad utilizzare modalita di pagamento diverse da quel-
le previste mediante modello F24 EP esclusivamente le amministrazioni che
non sono tenute a rispettare le regole della tesoreria unica.

Queste ultime potranno effettuare il pagamento, in via residuale, con mo-
dalita da concordare con la sede INPS che ha emesso il DURC al fine di con-
sentire, in modo immediato, la corretta contabilizzazione degli importi ver-
sati a titolo di intervento sostitutivo da imputare a copertura della irregola-
rita comunicata con il documento medesimo.

8.21. La trattenuta dello 0,50 per cento di cui all’art. 6, comma 11 del d.lgs.
36/2023

A tenore dell’art. 6, comma 11 del d.Igs. 36/2023, per una maggiore garan-
zia, la stazione appaltante deve, in ogni caso, operare sull'importo netto pro-
gressivo delle prestazioni una ritenuta dello 0,50 per cento. Tale ritenuta puo
essere svincolata soltanto in sede di liquidazione finale, dopo 'approvazione
da parte della stazione appaltante del certificato di collaudo o di verifica di
conformita, previo rilascio del DURC.

Sull’argomento si veda anche il paragrafo 2.11 nel Capitolo I di questa
Parte I.

Per dare attuazione alla disposizione in esame, si reputa necessario inse-
rire nei capitolati la seguente clausola: “La fornitura dovra essere effettuata
tenendo conto espressamente della ritenuta dello 0,50 di cui all’art. 6, comma
11 del d.lgs. 36/2023".

8.22. Lalegge 2/2009

Lobbligo di acquisizione del DURC da parte della stazione appaltante &
stato affermato, in via generale, dalla legge 2/2009, la quale, per evitare il ri-
schio di alterazioni o falsificazioni del citato documento, ne aveva vietato
I'acquisizione presso l'operatore economico.

Lobbligo di acquisizione d'ufficio & poi stato ribadito dall’art. 31 del d.l.
69/2013, analizzato nel paragrafo seguente.
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8.23. Le modifiche apportate in materia di DURC dal “decreto del fare” (d.I.
69/2013)

Con il d.I. 21 giugno 2013, n. 69, convertito in legge 9 agosto 2013, n. 98,
sono state introdotte alcune importanti modifiche in materia di DURC.

Larticolo di riferimento ¢ il 31, il quale interviene a modificare varie di-
sposizioni aventi ad oggetto il documento unico di regolarita contributiva.

8.24. Validita del DURC

La legge di conversione del d.1. 69/2013 (1. 98/2013) ha fissato a 120 gior-
ni la durata di validita del DURC.

8.25. DURC irregolare

La normativa interviene anche a disciplinare l'ipotesi di DURC irregolare,
prevedendo I'“intervento sostitutivo”.

Come noto, tale istituto non rappresenta una novita, poiché gia introdotto
nell’abrogato d.P.R. 207/2010 ed ora nell’art. 6, comma 11 del d.lgs. 36/2023
(gia esaminato nei precedenti paragrafi).

La novita & invece costituita da un allargamento della platea dei sogget-
ti coinvolti nell’adempiere a tale istituto. Infatti, oltre alla pubblica ammini-
strazione, sono tenuti ad applicarlo: le amministrazioni aggiudicatrici, gli
organismi di diritto pubblico, gli enti aggiudicatori, altri soggetti aggiudica-
tori, soggetti aggiudicatori e stazioni appaltanti.

Lart. 31 del decreto dispone che nei contratti pubblici di lavori, servizi e
forniture, in tutte le ipotesi sopra previste di acquisizione del DURC, in caso
di ottenimento del DURC che segnali un'inadempienza contributiva relativa
a uno o pit soggetti impiegati nell’esecuzione del contratto, i soggetti richie-
denti devono trattenere dal certificato di pagamento I'importo corrisponden-
te all'inadempienza. Il pagamento di quanto dovuto per le inadempienze ac-
certate mediante il DURC & disposto, dai soggetti pubblici, direttamente agli
enti previdenziali e assicurativi, compresa, nei lavori, la Cassa edile.

8.26. Subappalto

Il comma 6 dell’art. 31 del d.1. 69/2013 ha poi ribadito che i soggetti pub-
blici devono acquisire d’ufficio il DURC, in corso di validita, relativo ai su-
bappaltatori, ai fini del rilascio dell’autorizzazione al subappalto.

8.27. Verifiche amministrativo-contabili

Il legislatore ha previsto che nei contratti pubblici di lavori, servizi e for-
niture, ai fini della verifica amministrativo-contabile, i titoli di pagamento
devono essere corredati dal DURC anche in formato elettronico.



CAP. VIII - LA SELEZIONE DELLE OFFERTE 291

8.28. Preavviso di accertamento negativo

Come gia illustrato nei paragrafi dedicati alla nuova procedura per il rila-
scio del DOL, per i soggetti ai quali si riferisce il DURC si stabilisce una sorta
di preavviso di DURC non in regola. Infatti, il legislatore ha disposto che, ai
fini della verifica per il rilascio del DURC, in caso di mancanza dei requisiti
per il rilascio di tale documento gli enti preposti al rilascio, prima dell’emis-
sione del DURC o dell'annullamento del documento gia rilasciato, invitano
I'interessato, mediante posta elettronica certificata o con lo stesso mezzo per
il tramite del consulente del lavoro ovvero degli altri soggetti di cui all’art.
1 della legge 11 gennaio 1979, n. 12 (iscritti agli albi degli avvocati, dottori
commercialisti, ragionieri e periti commerciali), a regolarizzare la propria
posizione entro un termine non superiore a quindici giorni, indicando ana-
liticamente le cause della irregolarita.

Come affermato nella circolare del Ministero del lavoro n. 36, datata 6
settembre 2013, stante la valenza della previsione, la medesima, pur se inse-
rita tra disposizioni attinenti specificatamente ai contratti pubblici, deve ap-
plicarsi ad ogni diversa tipologia di verifica operata dagli enti previdenziali
in sede di rilascio del DURC.

8.29. DURC e FVOE

Laccertamento della regolarita contributiva delle imprese per la partecipa-
zione a gare pubbliche deve essere assolto mediante la procedura prevista con
l'ausilio del sistema FVOE della Banca dati nazionale dei contratti pubblici.

Si rinvia il lettore al paragrafo 8.6 del Capitolo II di questa Parte I, che af-
fronta I'argomento.

9. Il contratto e la sua stipula

Lart. 18 del codice dispone che il contratto & stipulato, a pena di nullita,
in forma scritta ai sensi dell’allegato 1.1, art. 3, lettera b), in modalita elet-
tronica nel rispetto delle pertinenti disposizioni del codice dell'amministra-
zione digitale, in forma pubblica amministrativa a cura dell’ufficiale rogante
della stazione appaltante, con atto pubblico notarile informatico oppure me-
diante scrittura privata. In caso di procedura negoziata oppure per gli affi-
damenti diretti, mediante corrispondenza secondo 'uso commerciale, consi-
stente in un apposito scambio di lettere, anche tramite posta elettronica cer-
tificata o sistemi elettronici di recapito certificato qualificato ai sensi del re-
golamento UE n. 910/2014 del Parlamento europeo e del Consiglio del 23 lu-
glio 2014. I capitolati e il computo metrico estimativo, richiamati nel bando
o nell'invito, fanno parte integrante del contratto.

Ai sensi dell’art. 6, co. 4, del d.I1. 179/2012, la disposizione sopra illustrata
riguardante la forma dei contratti (gia presente nel vecchio codice dei con-



292 PARTE I - PROGRAMMAZIONE, PROGETTAZIONE E AFFIDAMENTO

tratti) si applica per i contratti stipulati mediante scrittura privata a far da-
ta dal 1° gennaio 2015.

Occorre rammentare che ’ANAC, nella determinazione n. 1 del 13 feb-
braio 2013, ha puntualizzato che la “modalita elettronica” della forma pub-
blica amministrativa possa essere assolta anche attraverso 'acquisizione di-
gitale della sottoscrizione autografa nel rispetto di quanto previsto dall’art.
25, comma 2 del d.lgs. 82/2005 del Codice dell’amministrazione digitale, se-
condo cui:

2. L'autenticazione della firma elettronica, anche mediante 'acquisizione digitale del-
la sottoscrizione autografa, o di qualsiasi altro tipo di firma elettronica avanzata consiste
nell’attestazione, da parte del pubblico ufficiale, che la firma € stata apposta in sua presen-
za dal titolare (...).

Per la forma pubblica amministrativa, si ritiene dunque ammissibile il ri-
corso all’'acquisizione digitale della sottoscrizione autografa, ferma restando
I'indispensabilita dell’attestazione dell'ufficiale rogante dotato di firma digi-
tale che la firma dell’operatore & stata apposta in sua presenza, previo accer-
tamento della sua identita personale.

Da quanto sopra esposto deriva che da gennaio 2015, per quanto concer-
ne anche le scritture private, entrambi i contraenti (operatore economico e
pubblica amministrazione) sottoscrivono digitalmente il contratto, oppure,
qualora l'operatore economico fosse sprovvisto di firma digitale, verra scan-
sionata ed acquisita in formato pdf la sua firma autografa (con autentica del
pubblico ufficiale).

Le forme contrattuali stabilite dall’art. 18 del codice dei contratti che im-
plicano l'uso di strumenti di tipo elettronico sono previste a pena di nullita,
pertanto & necessario prestare la massima attenzione.

Si rammenta, infine, che la modalita semplificata di stipula del contratto
per le procedure negoziate e gli affidamenti diretti mediante corrispondenza
commerciale non & imperativa; per importi rilevanti & possibile procedere in
via pit1 formalizzata, mediante apposita previsione nel regolamento dei con-
tratti della singola amministrazione.

9.1. Termine di stipula del contratto

Divenuta efficace 'aggiudicazione ai sensi dell’art. 17, co. 5, e, fatto sal-
vo l'esercizio dei poteri di autotutela, la stipula del contratto ha luogo entro
i successivi 60 giorni anche in pendenza di contenzioso.

E fatta eccezione:

a) per le ipotesi previste dal comma 4 (ricorso con domanda cautelare)

dell’art. 18 e dall’art. 55 (si rammenta, infatti, che il termine di stipula e di

30 giorni negli appalti sotto soglia);

b) nel caso di un diverso termine previsto nel bando o nell'invito a offrire;
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¢) nell'ipotesi di differimento concordato con l'aggiudicatario e motivato in
base all'interesse della stazione appaltante o dell’ente concedente, compa-
tibilmente con quello generale alla sollecita esecuzione del contratto.

9.2. Termine dilatorio sostanziale (stand-still period)

Il contratto non puo essere stipulato prima di 35 giorni dall'invio dell'ulti-
ma delle comunicazioni del provvedimento di aggiudicazione. Tale termine
dilatorio non si applica nei casi:

a) di procedura in cui & stata presentata o ammessa una sola offerta e non so-
no state tempestivamente proposte impugnazioni del bando o della lettera

di invito, o le impugnazioni sono gia state respinte con decisione definitiva;
b) di appalti basati su un accordo quadro;
¢) di appalti specifici basati su un sistema dinamico di acquisizione;

d) di contratti di importo inferiore alle soglie europee, ai sensi dell’art. 55,

co. 2.

La sospensione di 35 giorni & posta a salvaguardia del diritto di impugna-
zione delle imprese, tanto & vero che il termine per il ricorso al TAR, come
si vedra meglio pitt avanti nella Parte III dedicata al contenzioso nella gara
d’appalto, & stato ridotto dal d.lgs. 53/2010 (ed ora dal d.lgs. 104/2010, codi-
ce del processo amministrativo, che ne ha recepito i contenuti), passando da
60 a 30 giorni, venendo pertanto quasi a coincidere con il periodo di 35 gior-
ni di sospensione dalla stipula del contratto.

La finalita e pertanto quella di frenare la corsa alla sottoscrizione del con-
tratto, la quale determina conseguenze giuridiche piuttosto complesse, qua-
lora I'aggiudicazione dovesse rivelarsi illegittima e venga conseguentemen-
te annullata dal giudice. La posizione della ditta che avrebbe avuto diritto
all’'affidamento dell’appalto (ima cio non sia avvenuto per vizi di legittimita
insiti negli atti di gara) risulta pertanto maggiormente rafforzata, consenten-
dole di proporre un ricorso idoneo a produrre effetti realmente vantaggiosi
(ricorso efficace).

9.3. Termine dilatorio processuale (stand-still period)

Il comma 4 dell’articolo in esame prevede che se & proposto ricorso avver-
so l'aggiudicazione con contestuale domanda cautelare, il contratto non puo
essere stipulato dal momento della notificazione dell'istanza cautelare alla
stazione appaltante o all'ente concedente fino alla pubblicazione del provve-
dimento cautelare di primo grado o del dispositivo o della sentenza di primo
grado, in caso di decisione del merito all'udienza cautelare. Leffetto sospen-
sivo cessa quando, in sede di esame della domanda cautelare, il giudice si di-
chiara incompetente ai sensi dell’art. 15, co. 4, del codice del processo ammi-
nistrativo, di cui all’allegato I al d.lgs. 2 luglio 2010, n. 104, o fissa con ordi-
nanza la data di discussione del merito senza pronunciarsi sulle misure cau-
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telari con il consenso delle parti, valevole quale implicita rinuncia all'imme-
diato esame della domanda cautelare.

9.4. Conseguenze in caso di mancato rispetto dello stand-still period so-
stanziale e processuale

Si evidenzia, infine, che il rispetto del termine dello stand-still, sia sostan-
ziale che processuale, viene garantito da uno specifico apparato sanzionato-
rio (art. 121 del codice del processo amministrativo).

Infatti, per quanto riguarda la violazione dello stand-still sostanziale, qualo-
ra la violazione abbia privato il ricorrente della possibilita di avvalersi di mezzi
di ricorso prima della stipulazione del contratto e sempre che tale violazione,
aggiungendosi a vizi propri dell'aggiudicazione definitiva, abbia influito sul-
le opportunita del ricorrente di ottenere l'affidamento, il giudice & chiamato
ad annullare I'aggiudicazione definitiva e a disporre I'inefficacia del contratto.

Parimenti, per quanto riguarda la violazione dello stand-still processua-
le, se il contratto ¢ stato stipulato senza rispettare la preclusione alla stipu-
lazione derivante dalla proposizione del ricorso giurisdizionale avverso I'ag-
giudicazione definitiva, qualora tale violazione, aggiungendosi ai vizi propri
dell’aggiudicazione definitiva, abbia influito sulle opportunita del ricorrente
di ottenere l'affidamento, il giudice & chiamato ad annullare I'aggiudicazio-
ne definitiva e a disporre 'inefficacia del contratto.

9.5. Mancata stipula del contratto per fatto della SA e dell’OE

Se la stipula del contratto non avviene nel termine per fatto della stazione
appaltante o dell’ente concedente, 'aggiudicatario pud farne constatare il si-
lenzio-inadempimento o, in alternativa, puo sciogliersi da ogni vincolo me-
diante atto notificato. All'laggiudicatario non spetta alcun indennizzo, salvo
il rimborso delle spese contrattuali.

La mancata stipula del contratto nel termine fissato per fatto dell’aggiudi-
catario pud costituire motivo di revoca dell’aggiudicazione.

La mancata o tardiva stipula del contratto al di fuori delle ipotesi sopra
descritte costituisce violazione del dovere di buona fede, anche in penden-
za di contenzioso.

9.6. Altre disposizioni

Il contratto ¢ sottoposto alla condizione risolutiva dell’esito negativo del-
la sua approvazione, laddove prevista, da effettuarsi entro 30 giorni dalla sti-
pula. Decorso tale termine, il contratto si intende approvato.

Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti hanno facolta di stipulare con-
tratti di assicurazione per la responsabilita civile derivante dalla conclusione
del contratto e dalla prosecuzione o sospensione della sua esecuzione.

Con la tabella di cui all’allegato 1.4 al codice & individuato il valore dell'im-
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posta di bollo che I'appaltatore assolve una tantum al momento della sti-
pula del contratto e in proporzione al valore dello stesso (quindi il bollo vie-
ne pagato a prescindere dal numero di facciate di cui consta il contratto e re-
lativi allegati e il pagamento una tantum assorbe anche tutti gli adempimen-
ti inerenti al bollo durante lo svolgimento della gara, come ad es. il bollo sul-
le offerte). Con la medesima tabella sono sostituite le modalita di calcolo e
versamento dell'imposta di bollo di cui al d.P.R. 26 ottobre 1972, n. 642 in
materia di contratti pubblici disciplinati dal codice. In sede di prima appli-
cazione del codice, 'allegato 1.4 & abrogato a decorrere dalla data di entrata
in vigore di un corrispondente decreto del Ministro dell'economia e delle fi-
nanze, che lo sostituisce integralmente anche in qualita di allegato al codice.

9.7. Accorgimenti e adempimenti

1l dirigente dell’ente che sottoscrive il contratto con la ditta aggiudicata-
ria deve accertare la corrispondenza delle clausole contrattuali a quanto pre-
visto dalle disposizioni del capitolato speciale, dal bando e dai restanti do-
cumenti di gara.

Inoltre, al contratto deve essere allegata tutta la documentazione relati-
va alla procedura di selezione, che abbia rilevanza sulle clausole contrattua-
li. Si rammenta, come gia evidenziato, che al contratto deve essere allegato
anche il DUVRI, a pena di nullita del contratto medesimo, qualora sussista-
no rischi di interferenza.

Il regolamento dei contratti di ciascun ente stabilira le soglie per 'utilizzo
delle varie forme contrattuali, riservando agli appalti di modico valore la for-
ma pilt semplice rappresentata della corrispondenza commerciale. Si ram-
menta che gli artt. 16 e 17 del r.d. 2440/1923 hanno stabilito che i contrat-
ti scaturenti dalle corrispondenti attuali procedure aperte e ristrette devono
essere stipulati mediante forma pubblico-amministrativa.

Nei comuni il segretario iscrive il contratto nel proprio repertorio, che
consiste in un registro nel quale vengono annotati in un ordine cronologi-
co e di numerazione i vari contratti (scritture private e atti pubblico-ammi-
nistrativi). Le scritture private possono essere registrate solo in caso d'uso.

9.8. Allegato 1.4 (imposta di bollo)

Lart. 1 dell'allegato 1.4 al codice dei contratti precisa che il valore dell'im-
posta di bollo, che I'appaltatore & tenuto a versare al momento della stipula del
contratto, & determinato sulla base della Tabella A annessa allo stesso allegato.

Limposta ¢ determinata sulla base di scaglioni crescenti in relazione
all'importo massimo previsto nel contratto, ivi comprese eventuali opzioni
o rinnovi esplicitamente stabiliti. Sono esenti dall'imposta gli affidamenti di
importo inferiore a 40.000 euro.

Il pagamento dell'imposta di cui all’art. 1 ha natura sostituiva dell'imposta
di bollo dovuta per tutti gli atti e documenti riguardanti la procedura di se-
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lezione e I'esecuzione dell’appalto, fatta eccezione per le fatture, note e simili
di cui all’art. 13, punto 1, della Tabella Tariffa, Parte I, allegata al d.P.R. 26 ot-
tobre 1972, n. 642 (pertanto il pagamento dell'imposta avviene una tantum).

Con provvedimento del direttore dell’Agenzia delle entrate sono indivi-
duate le modalita telematiche di versamento, diverse da quelle di cui all’art.
3, co. 1, lett. a), del d.P.R. 26 ottobre 1972, n. 642, coerenti con la piena di-
gitalizzazione del procurement al fine di ridurre gli oneri gestionali e di con-
servazione documentale.

Si riporta di seguito la Tabella A dell’allegato 1.4 del codice:

ALLEGATO 1.4
Imposta di bollo relativa alla stipulazione del contratto
(Articolo 18, comma 10)

(o).

Tabella A - Valori dell’'imposta di bollo

Fascia di importo contratto Imposta
(valori in euro) (valori in euro)
< 40.000 esente
=40.000 < 150.000 40
= 150.000 < 1000000 120
> 1.000.000 < 5.000.000 250
= 5.000.000 < 25.000.000 500
> 25.000.000 1.000

Come si puo notare, I'imposta di bollo non si paga per appalti di valore in-
feriore a 40.000 euro.

L'Agenzia delle entrate, nella circolare n. 22/E del 28 luglio 2023, parten-
do dall’art. 13, punto 1, della Tabella A Tariffa, Parte I, allegata al d.P.R. 26
ottobre 1972, n. 642, giunge alla conclusione che, in relazione agli atti e do-
cumenti che precedono il momento della stipula del contratto, vada assol-
ta 'imposta di bollo, cid con riferimento a tutti gli operatori economici che
concorrono alla procedura di selezione, salvo quanto espressamente previ-
sto in favore dell’aggiudicatario. Quest'ultimo, infatti, al momento della sti-
pula del contratto, assolve I'imposta da lui dovuta complessivamente, quan-
tificandola secondo gli scaglioni stabiliti dalla Tabella A di cui all’allegato 1.4
al codice, in relazione all'importo massimo previsto nel contratto medesimo.

Resta inteso che il predetto calcolo deve essere effettuato considerando a
scomputo I'imposta di bollo gia assolta nella fase precedente alla stipula del
contratto, secondo la disciplina dettata in materia dal d.P.R. 642/1972, fino
alla concorrenza dell'importo gia dovuto.
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Capitolo |
L’esecuzione dell’appalto

1. Requisiti per I’esecuzione dell’appalto

Lart. 113 del codice dei contratti prevede che le stazioni appaltanti posso-
no richiedere requisiti particolari per I'esecuzione del contratto, purché sia-
no compatibili con il diritto europeo e con i principi di parita di trattamen-
to, non discriminazione, trasparenza, proporzionalita, innovazione e siano
precisati nel bando di gara, o nell'invito in caso di procedure senza bando
o nel capitolato d’oneri. Dette condizioni possono attenere, in particolare, a
esigenze sociali e ambientali.

In sede di offerta gli operatori economici dichiarano di accettare i requi-
siti particolari nell'ipotesi in cui risulteranno aggiudicatari.

2. Direzione dell’esecuzione

Lart. 114 del codice disciplina la direzione dell’esecuzione del contratto.

Lesecuzione dei contratti aventi ad oggetto lavori, servizi o forniture & di-
retta dal RUP, che controlla i livelli di qualita delle prestazioni. Il RUP, nel-
la fase dell’esecuzione, si avvale del direttore dell’esecuzione del contratto o
del direttore dei lavori, del coordinatore in materia di salute e di sicurezza
durante I'esecuzione previsto dal d.lgs. 9 aprile 2008, n. 81, nonché del col-
laudatore oppure della commissione di collaudo o del verificatore della con-
formita e accerta il corretto ed effettivo svolgimento delle funzioni ad ognu-
no affidate.

Per i contratti aventi ad oggetto servizi e forniture le funzioni e i compiti
del direttore dell’esecuzione sono svolti, di norma, dal RUP, che provvede,
anche con l'ausilio di uno o pit direttori operativi individuati dalla stazio-
ne appaltante in relazione alla complessita dell’appalto, al coordinamento,
alla direzione e al controllo tecnico contabile e amministrativo dell’esecu-
zione del contratto anche, qualora previsto, mediante metodi e strumen-
ti di gestione informativa digitale di cui all’allegato 1.9, assicurando la re-
golare esecuzione da parte dell’esecutore, in conformita ai documenti con-
trattuali.

Lallegato 1.2 dispone che il RUP svolge, nei limiti delle proprie competen-
ze professionali, anche le funzioni di direttore dell’'esecuzione del contratto.
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Il direttore dell’esecuzione del contratto & soggetto diverso dal RUP nei
seguenti casi:

a) prestazioni di importo superiore alle soglie comunitarie;

b) interventi particolarmente complessi sotto il profilo tecnologico;

¢) prestazioni che richiedono I'apporto di una pluralita di competenze;

d) interventi caratterizzati dall'utilizzo di componenti o di processi produt-
tivi innovativi o dalla necessita di elevate prestazioni per quanto riguarda
la loro funzionalita;

e) per ragioni concernenti l'organizzazione interna alla stazione appaltante,
che impongano il coinvolgimento di unita organizzativa diversa da quel-
la cui afferiscono i soggetti che hanno curato I'affidamento.

Inoltre, il comma 8 dell’art. 114 prevede che l'allegato 11.14 individua i
contratti di servizi e forniture di particolare importanza, per qualita o im-
porto delle prestazioni, per cui il direttore dell’esecuzione deve essere diver-
so dal RUP.

Lart. 31, co. 1 dell’allegato I1.14 dispone che l'incarico di direttore dell’e-
secuzione del contratto & ricoperto dal RUP a eccezione dei contratti aven-
ti a oggetto servizi e forniture di particolare importanza, come disciplinati
dall’articolo 32.

Lart. 32, co. 2 dell’allegato I1.14 stabilisce che sono considerati servizi di
particolare importanza, indipendentemente dall'importo, gli interventi par-
ticolarmente complessi sotto il profilo tecnologico, le prestazioni che richie-
dono l'apporto di una pluralita di competenze, gli interventi caratterizzati
dall'utilizzo di componenti o di processi produttivi innovativi o dalla neces-
sita di elevate prestazioni per quanto riguarda la loro funzionalita e i servizi
che, per ragioni concernente 'organizzazione interna alla stazione appaltan-
te, impongano il coinvolgimento di unita organizzativa diversa da quella cui
afferiscono i soggetti che hanno curato I'affidamento. In via di prima appli-
cazione sono individuati i seguenti servizi:

a) servizi di telecomunicazione;

b) servizi finanziari, distinti in servizi assicurativi e servizi bancari e finan-
ziari;

¢) servizi informatici e affini;

d) servizi di contabilita, revisione dei conti e tenuta dei libri contabili;

e) servizi di consulenza gestionale e affini;

f) servizi di pulizia degli edifici e di gestione delle proprieta immobiliari;

g) eliminazione di scarichi di fogna e di rifiuti; disinfestazione e servizi ana-
loghi;

h) servizi alberghieri e di ristorazione;

i) servizi legali;

1) servizi di collocamento e reperimento di personale;

m)servizi sanitari e sociali;

n) servizi ricreativi, culturali e sportivi.
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Infine, il comma 3 dell’art. 32 dispone che, ferma restando I'individuazio-
ne di cui al comma 2, sono considerate forniture di particolare importanza
le prestazioni di importo superiore a 500.000 euro.

Tornando ora all’art. 114 del codice, il comma 10 dispone che per i con-
tratti di servizi e forniture individuati ai sensi del comma 8 (servizi e fornitu-
re di particolare importanza), la stazione appaltante, su indicazione del di-
rettore dell’esecuzione, sentito il RUP, pud nominare uno o pit1 assistenti con
funzioni di direttore operativo per svolgere i compiti e coadiuvare il diretto-
re dell’esecuzione secondo quanto previsto dall’allegato 11.14.

3. Il controllo tecnico-contabile e amministrativo

Lart. 115 del codice dispone che nei contratti di servizi e forniture le mo-
dalita dell’attivita di direzione, controllo e contabilita demandata al RUP o
al direttore dell’esecuzione, se nominato, sono individuate con il capitolato
speciale o, in mancanza, con l'allegato I1.14, secondo criteri di trasparenza e
semplificazione, e prevedono l'uso delle piattaforme digitali di cui all’art. 25.

Nei contratti di servizi e forniture il capitolato speciale contiene anche la
disciplina delle contestazioni in corso di esecuzione, fatta salva l'iscrizione
delle riserve secondo quanto previsto al comma 2, secondo periodo.

Le piattaforme digitali di cui ai commi 1 e 3 garantiscono il collegamento
con la Banca dati nazionale dei contratti pubblici di cui all’art. 23, per I'invio
delle informazioni richieste dall’ANAC ai sensi dell’art. 222, comma 9.

4. La verifica di conformita

Lart. 116 del codice dispone che i contratti di servizi e forniture sono sog-
getti a verifica di conformita per certificare il rispetto delle caratteristiche
tecniche, economiche e qualitative delle prestazioni, nonché degli obiettivi e
dei tempi, in conformita delle previsioni e pattuizioni contrattuali.

La verifica di conformita deve essere completata non oltre sei mesi dall'ul-
timazione delle prestazioni, salvi i casi, individuati dall’allegato I1.14, di par-
ticolare complessita, per i quali il termine puo essere elevato sino ad un an-
no. Nella lettera d’incarico, in presenza di servizi di limitata complessita, i
tempi possono essere ridotti.

Per i contratti di servizi e forniture la verifica di conformita ¢ effettua-
ta dal RUP o, se nominato, dal direttore dell'esecuzione. Per servizi e forni-
ture caratterizzati da elevato contenuto tecnologico oppure da elevata com-
plessita o innovazione, le stazioni appaltanti possono prevedere la nomina di
uno o pit verificatori della conformita diversi dal RUP o dal direttore dell’e-
secuzione del contratto. Per la nomina e il compenso dei verificatori si ap-
plica il comma 4, il quale prevede la nomina da uno a tre collaudatori scel-
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ti tra i propri dipendenti o tra i dipendenti di altre amministrazioni pubbli-
che, con qualificazione rapportata alla tipologia e caratteristica del contrat-
to, in possesso dei requisiti di moralita, competenza e professionalita. I col-
laudatori dipendenti della stessa amministrazione appartengono a struttu-
re funzionalmente indipendenti. Il compenso spettante per l'attivita di col-
laudo & contenuto per i dipendenti della stessa amministrazione nell'ambito
dell'incentivo di cui all’art. 45, mentre per i dipendenti di altre amministra-
zioni pubbliche & determinato ai sensi della normativa applicabile alle sta-
zioni appaltanti. Per accertata carenza nell’organico della stazione appaltan-
te, oppure di altre amministrazioni pubbliche, o nei casi di particolare com-
plessita tecnica, la stazione appaltante affida I'incarico con le modalita pre-
viste dal codice.

Non possono essere affidati incarichi di verifica di conformita:

a) ai magistrati ordinari, amministrativi e contabili, e agli avvocati e procu-
ratori dello Stato, in attivita di servizio e, per appalti di lavori pubblici di
importo pari o superiore alle soglie di rilevanza europea, a quelli in quie-
scenza nella regione o nelle regioni dove & stata svolta I'attivita di servizio;

b) ai dipendenti appartenenti ai ruoli della pubblica amministrazione in ser-
vizio oppure in trattamento di quiescenza, per appalti di lavori pubblici
di importo pari o superiore alle soglie di rilevanza europea ubicati nella
regione o nelle regioni dove & svolta per i dipendenti in servizio oppure &
stata svolta per quelli in quiescenza l'attivita di servizio;

¢) a coloro che nel triennio antecedente hanno avuto rapporti di lavoro au-
tonomo o subordinato con gli operatori economici a qualsiasi titolo coin-
volti nell’esecuzione del contratto;

d) a coloro che hanno comunque svolto o svolgono attivita di controllo, ve-
rifica, progettazione, approvazione, autorizzazione, vigilanza o direzione
sul contratto da collaudare;

e) a coloro che hanno partecipato alla procedura di gara.

Le modalita tecniche e i tempi di svolgimento della verifica di conformita,
nonché i casi in cui il certificato di verifica di conformita puo essere sostituito
dal certificato di regolare esecuzione, sono disciplinati dall’allegato I1.14.

Le modalita tecniche e i tempi della verifica di conformita sono stabiliti
dalla stazione appaltante nel capitolato. La cadenza delle verifiche puo non
coincidere con il pagamento periodico delle prestazioni in modo tale da non
ostacolare il regolare pagamento in favore degli operatori economici.

Salvo motivate esigenze, le attivita di verifica di conformita sono svolte
durante I'esecuzione dei contratti a prestazioni periodiche o continuative.

Gli accertamenti di laboratorio e le verifiche tecniche obbligatorie ineren-
ti alle attivita di cui all’articolo qui analizzato sono disposti dall’organo di ve-
rifica di conformita, imputando la spesa a carico delle somme a disposizione
accantonate a tale titolo nel quadro economico. Tali spese non sono sogget-
te a ribasso. I criteri per la determinazione dei costi sono individuati dall’al-
legato I1.15. In sede di prima applicazione l'allegato I1.15 & abrogato e sosti-
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tuito da un corrispondente decreto del Ministro delle infrastrutture e dei tra-
sporti, adottato su proposta del Consiglio superiore dei lavori pubblici, che
lo sostituisce integralmente anche in qualita di allegato al codice.

5. Risultato negativo del collaudo e risoluzione del contratto

In conformita a quanto stabilito dal codice civile ed in particolare dell’art.
1668, qualora la fornitura/servizio presentino dei vizi tali da non superare il
collaudo, il committente puo chiedere che le difformita o i vizi vengano eli-
minati a spese dell’appaltatore, oppure che il prezzo venga proporzional-
mente ridotto, fatto salvo, in ambedue i casi, il risarcimento del danno su-
bito, nel caso di colpa dell’appaltatore. Il committente pud anche chiedere
la sostituzione di quanto ricevuto e in caso di rifiuto & possibile 'acquisizio-
ne in danno.

Nelle ipotesi in cui le soluzioni sopra proposte non vengano accettate
dall’'appaltatore, ¢ fatto salvo il diritto del soggetto committente di invoca-
re la risoluzione contrattuale e richiesta di risarcimento del danno che potra
essere fatta valere sulla garanzia definitiva.

Competente in questa materia assoggettata al diritto privato & il giudice
ordinario.

6. Penali

E possibile che nel corso del contratto emergano dei vizi o mancanze ine-
renti all’esecuzione del servizio o della fornitura. Si tratta di carenze che, no-
nostante I'esito positivo del collaudo, possono emergere solo successivamen-
te, oppure si possono riscontrare adempimenti che, tuttavia, si rivelino non
perfettamente aderenti alle condizioni contrattualmente pattuite.

In tutti questi casi la stazione appaltante dovra applicare le penali preven-
tivamente stabilite nel capitolato d’appalto (si veda a questo proposito il mo-
dello n. 37 riportato nella sezione Modulistica del manuale). La penale po-
trebbe prescindere dall’effettivo danno subito ed essere applicata in presen-
za di un semplice ritardo da parte dell'appaltatore. Tuttavia la penale non &
applicabile se ricorra un caso fortuito o forza maggiore, che pertanto non de-
terminano l'insorgenza di una mancanza imputabile all’appaltatore. La pe-
nale & invece applicabile in presenza di un inadempimento colpevole dell’ap-
paltatore.

Ai sensi dell’art. 1384 del codice civile il giudice puo ridurre la penale qua-
lora:

— l'entita della penale risulti eccessiva rispetto alla mancanza dell’appalta-
tore;
— sia comunque stata adempiuta l'obbligazione principale.
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E importante precisare che la possibilita di applicare una penale postu-
la la sua previsione a monte nel capitolato, in modo che I'impresa possa co-
noscerne preventivamente l'esistenza e l'entita. In tal modo il fornitore sara
posto nelle condizioni anche di sapere quali infrazioni siano maggiormen-
te sanzionate e conseguentemente quale grado di rilevanza venga attribuito
dallamministrazione appaltante agli adempimenti relativi all'appalto.

Come precedentemente sottolineato, le penali devono essere sostenibili:
risulta improduttivo prevedere penali troppo elevate, che indurranno ad una
loro mancata applicazione, o peggio ancora ad una loro equa riduzione da
parte del giudice. Lo stesso discorso vale per penali che richiedono degli ac-
certamenti troppo complessi ed onerosi per la stazione appaltante e pertan-
to effettuabili con grande difficolta. Le contestazioni che conducono all’ap-
plicazione di una penale devono essere effettuate sempre per iscritto, in mo-
do da poter documentare ogni eventuale inadempienza contrattuale, anche
ai fini di un’eventuale futura risoluzione del contratto.

Prima di applicare le penali, deve essere assegnato un termine all’appalta-
tore affinché possa fornire eventuali giustificazioni che saranno oggetto d’e-
same da parte dall’amministrazione procedente. Si deve creare, in tal modo,
il necessario contraddittorio.

Lapplicazione delle penali consente di comprovare un cattivo andamen-
to dell’appalto, fornendo un legittimo supporto per invocare la risoluzio-
ne del contratto; ¢ chiaro infatti che se 'amministrazione non si ¢ mai la-
mentata in merito alle prestazioni erogate dall'impresa, potrebbe risulta-
re difficile in futuro poter addurre motivazioni a sostegno della risoluzio-
ne contrattuale.

Alle penali va data attuazione anche per un’altra ragione: scongiurare
la responsabilita a carico del RUP per un possibile danno erariale arreca-
to all’ente, conseguente ad una cattiva gestione e vigilanza sull’'esecuzione
dell’'appalto.

Lart. 126 del codice dei contratti prevede che i contratti di appalto debba-
no prevedere penali per il ritardo nell’esecuzione delle prestazioni contrat-
tuali da parte dell'appaltatore commisurate ai giorni di ritardo e proporzio-
nali rispetto all'importo del contratto o delle prestazioni contrattuali. Le pe-
nali dovute per il ritardato adempimento sono calcolate in misura giornalie-
ra compresa tra lo 0,3 per mille e I'l per mille del'ammontare netto contrat-
tuale, da determinare in relazione all’entita delle conseguenze legate al ritar-
do, e non possono comunque superare, complessivamente, il 10 per cento di
detto ammontare netto contrattuale.

7. Il problema afferente ai pagamenti superiori ai 5.000 euro

L'art. 48-bis del d.P.R. 602/1973, come modificato dalla legge 222/2007,
ha stabilito che a decorrere dalla data di entrata in vigore di apposito re-
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golamento del Ministero dell’economia e delle finanze, le pubbliche ammi-
nistrazioni, prima di effettuare a qualunque titolo il pagamento di un im-
porto superiore a 5.000 euro, devono verificare, anche in via telematica,
se il beneficiario ¢ inadempiente all’'obbligo di versamento derivante dalla
notifica di una o piu cartelle di pagamento per un ammontare complessi-
vo pari almeno a tale importo, e in caso affermativo non procedono al pa-
gamento e segnalano la circostanza all’'agente della riscossione competen-
te per territorio, ai fini dell’esercizio dell’attivita di riscossione delle som-
me iscritte a ruolo.

Il decreto n. 40 del 18 gennaio 2008, emanato dal Ministero dell'economia
e delle finanze, ha reso operativa, con decorrenza dal 29 marzo 2008, la di-
sciplina di cui all’art. 48-bis.

La legge 205/2017 (legge di bilancio 2018) all’art. 1, comma 986, ha sta-
bilito che, a decorrere dal 1° marzo 2018, il blocco dei pagamenti e gli ac-
certamenti da effettuare scattino non piltt per importi pari a diecimila eu-
ro, ma a partire da cinquemila. Inoltre, la medesima disposizione ha rad-
doppiato il termine (da 30 a 60 giorni) per la sospensione dei pagamenti in
questione.

Lapplicazione della normativa ha destato alcune incertezze che hanno
trovato chiarimento. Una prima perplessita era relativa alla soglia dei 10.000
euro (oggi divenuti 5.000 euro); non era chiaro se fosse da considerare al net-
to o al lordo dell TVA. La Ragioneria dello Stato, con la circolare n. 22 del 29
luglio 2008, aveva precisato che I'importo dovesse essere comprensivo dell’l-
VA, tuttavia le successive disposizioni riguardanti lo split payment (si veda il
successivo paragrafo 11) non consentono pitt di includere I'TVA nella soglia
dei 5.000 euro, la quale deve ora ritenersi al netto dell'imposta.

Altra questione riguarda la discrepanza determinatasi tra quanto previ-
sto nel sito e quanto previsto nel decreto ministeriale relativamente alla de-
correnza dei 60 giorni di sospensione del pagamento in caso di pendenze
per cartelle esattoriali non pagate. Secondo il sito la decorrenza andava ri-
ferita alla verifica effettuata da Equitalia, mentre secondo il decreto il ter-
mine decorre dalla comunicazione di riscontro di Equitalia (oggi Agenzia
delle entrate-Riscossione (') sotto la vigilanza del Ministero dell'’economia),
mentre secondo il decreto il termine decorre dalla comunicazione di riscon-
tro dell’Agenzia delle entrate-Riscossione. Tale ultima interpretazione ha in-
fine prevalso.

Si riporta uno schema riassuntivo dei principali adempimenti imposti
dalla normativa sopra specificata.

(') Si fa presente che in base al “decreto fiscale 2016”7, d.1. 22 ottobre 2016, n. 193, Equitalia
¢ stata sostituita dall'’Agenzia delle entrate-Riscossione, la quale provvede alla gestione delle
attivita di riscossione a partire dal 1° luglio 2017.
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LA PROCEDURA
(tratto da BRuNo EuceNio, in Il Sole 24 Ore del 29 marzo 2008)

Mario Rossi vanta un credito per forniture
nei confronti di un ente pubblico per, ad es., 20.000 euro

!

L'ente pubblico, prima di pagare, interroga telematicamente
Agenzia delle entrate-Rriscossione per sapere se il fornitore ha
pendenze (cartelle non pagate nei 60 giorni) per almeno 5 mila euro

y
| Agenzia Entrate-Riscossione ha 5 giorni di tempo per rispondere |

e ! e

Se risponde Se risponde
(telematicamente) (telematicamente)
Se non che ha pendenze, che ha pendenze,
risponde ma per meno a partire
di 5 mila euro dai 5 mila euro

NS l

L’ente pubblico blocca
il pagamento della fornitura
per 60 giorni al massimo.
Agenzia entrate-Riscossione
allerta il locale
agente della riscossione
affinché proceda al pignoramento

L'ente
deve

pagare

del credito
Y A 4
Se l'agente non fa Se l'agente notifica all'ente
niente nei 60 giorni e al fornitore un atto
di pignoramento

l l
= ==
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Importanti chiarimenti sull’applicazione della disciplina relativa ai paga-
menti superiori ai 5.000,00 euro ¢& stata fornita con la circolare n. 27 del 23
settembre 2011 della Ragioneria generale dello Stato. In tale circolare viene
puntualizzato che per i suddetti pagamenti, anche nel caso in cui il credito
derivi da una sentenza o da un provvedimento esecutivo, le pubbliche am-
ministrazioni devono sempre procedere al preventivo controllo dell’Agenzia
delle entrate-Riscossione, per accertare se il creditore abbia in sospeso il pa-
gamento di cartelle esattoriali.

8. Responsabilita per ritardato pagamento nelle transazioni commer-
ciali

8.1. Inquadramento generale

Per accelerare i pagamenti verso le imprese fornitrici il legislatore ha
emanato una serie di disposizioni volte alla tutela del relativo credito.

Si tratta, in primo luogo, del d.lgs. 231/2002, il quale era destinato a dare
attuazione alla direttiva 2000/35/CE, relativa alla lotta contro i ritardi nei pa-
gamenti nelle transazioni commerciali.

A tale disposizione, come si dira tra breve, ne ¢ seguita una seconda, an-
che questa destinata a dare attuazione ad altra direttiva europea.

Lobiettivo & stato quello di accelerare l'iter procedimentale liquidatorio, evi-
tando che lungaggini burocratiche possano ritardare la corresponsione delle
somme dovute a titolo di corrispettivo. Questi ritardi, infatti, possono determi-
nare danni notevoli soprattutto alle piccole e medie imprese, le quali risultano
particolarmente vulnerabili in quanto frequentemente in crisi di liquidita.

Il citato decreto trova applicazione diffusa, sia tra privati, sia nel caso in
cui nel rapporto contrattuale sia parte una pubblica amministrazione. Del
resto le amministrazioni pubbliche sono tradizionalmente le maggiori “im-
putate” di pagamenti tardivi.

Come espressamente sancito dal TAR Piemonte, sez. II, 26 ottobre 2007,
n. 3292, I'imposizione di clausole che prevedano condizioni peggiorative ri-
spetto a quanto stabilito dal decreto sopra citato determina un abuso della
posizione dominante, provocando altresi una lesione della liberta contrat-
tuale; pertanto le suddette clausole devono reputarsi inique.

Come si accennava, al fine di rafforzare la tutela delle imprese contro il ri-
tardo dei pagamenti, I'Unione europea ha approvato una seconda importan-
te direttiva: la PSD (Payment Service Directive) 2011/7/UE. La direttiva dove-
va essere recepita dagli Stati membri entro marzo 2013 e prevede, nei rap-
porti tra privati e P.A., un termine di pagamento di 30 giorni, estensibile fi-
no a 60, questo ultimo inteso quale termine massimo non derogabile. LIta-
lia si era impegnata ad un recepimento anticipato della direttiva e cosi & av-
venuto con il d.Igs. 192/2012 il quale ha modificato il d.lgs. 231/2002, ren-
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dendo pit incisiva la disciplina concernente la lotta ai ritardi nelle transa-
zioni commerciali.

Di seguito viene descritto 'assetto della normativa, operativa dal 1° gen-
naio 2013, e quindi per le transazioni commerciali (contratti) conclusi do-
po tale data.

8.2. Definizioni

Il legislatore fornisce preliminarmente una serie di definizioni nella ma-
teria dei pagamenti. Infatti, per:

a) “transazioni commerciali”: si intendono i contratti, comunque denomina-
ti, tra imprese ovvero tra imprese e pubbliche amministrazioni, che com-
portano, in via esclusiva o prevalente, la consegna di merci o la prestazio-
ne di servizi contro il pagamento di un prezzo;

b) “pubblica amministrazione”: le amministrazioni di cui al d.lgs. 36/2023;

c) “imprenditore”: ogni soggetto esercente un’attivita economica organizza-
ta o una libera professione;

“. . 1k . - . .

d) “interessi moratori”: gli interessi legali di mora ovvero interessi ad un tas-
so concordato tra imprese;

” . g e . e . .

e) “interessi legali di mora”: gli interessi semplici di mora su base giornalie-
ra ad un tasso che ¢ pari al tasso di riferimento maggiorato di otto punti
percentuali;

f) “tasso di riferimento”: il tasso di interesse applicato dalla Banca centrale
europea alle sue pil recenti operazioni di rifinanziamento principali;

g) “importo dovuto”: la somma che avrebbe dovuto essere pagata entro il
termine contrattuale o legale di pagamento, comprese le imposte, i dazi,
le tasse o gli oneri applicabili indicati nella fattura o nella richiesta equi-
valente di pagamento.

8.3. Ambito di applicazione del d.lgs. 231/2002, come modificato dal
d.lgs. 192/2012

Le disposizioni che stiamo per esaminare trovano applicazione per ogni
pagamento effettuato a titolo di corrispettivo in una transazione commer-
ciale.

Le suddette disposizioni non trovano invece applicazione per:

a) debiti oggetto di procedure concorsuali aperte a carico del debitore, com-
prese le operazioni finalizzate alla ristrutturazione del debito;

b) pagamenti effettuati a titolo di risarcimento del danno, compresi i paga-
menti effettuati a tale titolo da un assicuratore.

Come si diceva, per transazioni commerciali, delle quali si occupa la nor-
mativa, si devono intendere i contratti, comunque denominati, tra impre-
se ovvero tra imprese e pubbliche amministrazioni, che comportano, in via
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esclusiva o prevalente, la consegna di merci o la prestazione di servizi con-

tro il pagamento di un prezzo.

Nella nozione di imprenditore vengono ricompresi anche i liberi profes-
sionisti.
A norma dell’art. 4 del d.Igs. 231/2002 i pagamenti devono avvenire entro

30 giorni che scattano:

a) dal ricevimento da parte del debitore della fattura o di una richiesta di pa-
gamento di contenuto equivalente (in questi casi non hanno effetto sulla
decorrenza del termine le richieste di integrazione o modifica formali del-
la fattura o di altra richiesta equivalente di pagamento);

b) dal ricevimento della merce o dalla data di prestazione dei servizi, quan-
do non ¢ certa la data di ricevimento della fattura o della richiesta equiva-
lente di pagamento;

¢) dalla data di ricevimento delle merci o dalla prestazione dei servizi, quan-
do la data in cui il debitore riceve la fattura o la richiesta equivalente di
pagamento ¢ anteriore a quella del ricevimento delle merci o della presta-
zione dei servizi;

d) dalla data dell’accettazione o della verifica eventualmente previste dalla leg-
ge o dal contratto ai fini dell'accertamento della conformita della merce o dei
servizi alle prestazioni contrattuali, qualora il debitore riceva la fattura o la
richiesta equivalente di pagamento in epoca non successiva a tale data.

8.4. Deroghe al termine di pagamento e relativi limiti

A norma dell’art. 4 del d.lgs. 231/2002, qualora parte della transazione
commerciale sia una pubblica amministrazione, il termine di 30 giorni & ri-
gido ed immodificabile, anche se pud essere elevato a 60 giorni, quando:

a) si tratti di forniture o servizi erogati ad Aziende sanitarie;

b) la proroga sia oggettivamente giustificata dalla natura o dall'oggetto del
contratto;

¢) la proroga sia giustificata da circostanze esistenti al momento della con-
clusione del contratto medesimo.

Nei casi di elevazione del termine di pagamento di cui ai sopra citati pun-
ti b) e ¢), & necessaria una pattuizione espressa tra le parti. Tale pattuizione
deve naturalmente essere convenuta per iscritto.

La validita della deroga pattizia concernente il termine di pagamento &
subordinata alla circostanza che ci sia stato un vero e proprio accordo con-
sensuale tra i contraenti.

Linserimento unilaterale nei bandi, da parte della stazione appaltante,
dei tempi di pagamento non da luogo ad un accordo negoziale e pertanto de-
termina l'insorgenza di clausole vessatorie che produrranno la nullita delle
clausole stesse e I'applicazione delle pesanti sanzioni che verranno descritte
(pagamento degli interessi moratori, pagamento delle eventuali spese soste-
nute per il recupero delle somme dovute, e cosi via).
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In particolare, il Consiglio di Stato, in una sentenza ancora attuale anche
se emessa durante la vigenza del vecchio testo del d.lgs. 231/2002 (sentenza
n. 469 del 2 febbraio 2010), ha affermato che la presentazione di un’offerta,
che presupponga la conseguente tacita accettazione di bandi di gara o capi-
tolati da parte dell'impresa concorrente, non ¢ idonea a far ritenere che si sia
conclusa una libera negoziazione tra le parti. Infatti, a parere dei giudici, ta-
le fattispecie integra I'esercizio di una podesta autoritativa da parte dell’am-
ministrazione appaltante. Conseguentemente la regola unilaterale imposta
con il bando finirebbe per introdurre un ingiustificato vantaggio per 'ammi-
nistrazione appaltante, violando l'obiettivo del legislatore volto a consegui-
re un sensibile riequilibrio delle diverse posizioni di forza. Da cid consegue
la nullita delle clausole previste dai bandi di gara che fissano unilateralmen-
te i termini di pagamento.

Potra ritenersi sorto un legittimo e spontaneo accordo negoziale qualo-
ra la stazione appaltante riservi un apposito spazio sulla scheda dell'offerta
economica, dove il partecipante alla gara indichi il termine entro il quale do-
vra essere eseguito il pagamento, oppure la stazione appaltante, dopo l'ag-
giudicazione, potrebbe concordare con I'impresa vincitrice i termini di pa-
gamento, ad esempio inviando apposita comunicazione con la proposta dei
termini medesimi e chiedendone formale conferma. La documentazione co-
si prodotta dovra essere custodita dalla stazione appaltante a comprova del
raggiunto accordo negoziale sui termini.

Naturalmente (lo si ribadisce) I'elevazione dei termini pud avvenire solo
nei sopra citati casi b) e ¢) (la cui ricorrenza & tutta da dimostrare e comun-
que destinata ad operare in casi assai sporadici) e con un termine massimo
di 60 giorni.

Deve pertanto ritenersi contraria alla ratio iuris del d.lgs. 231/2002 la
previsione di un punteggio premiante collegato alla maggiore dilazione del
termine di pagamento concessa dal concorrente. Il termine infatti, lo si ri-
badisce, ¢ inderogabilmente fissato in 30 giorni, salvo le eccezioni di cui si
¢ detto.

Per assicurare il rispetto dei termini di pagamento sono previste anche
clausole antielusive, per cui non hanno effetto sulla decorrenza del termine
le eventuali richieste di modifica formale o integrazione delle fatture. Conse-
guentemente (come gia evidenziato in precedenza) non potranno mai essere
predeterminate o modificate le date di ricevimento delle fatture.

La nuova normativa conferma quanto stabilito dalle disposizioni dettate
in materia di appalti pubblici, ovvero che 'amministrazione prima di pagare
il fornitore o I'esecutore di servizi debba preventivamente accertare la con-
formita al capitolato delle prestazioni erogate. Tuttavia, al fine di non pre-
costituire uno strumento destinato a consentire un facile aggiramento della
nuova normativa e quindi al fine di garantire, anche in questo caso, la cer-
tezza dei tempi di pagamento, il legislatore ha imposto un termine di conclu-
sione della citata procedura di verifica.
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Infatti, I'art. 4, comma 6, del riformato d.lgs. 231/2002 ha stabilito che
laddove per legge o per contratto sia prevista una procedura diretta ad ac-
certare la conformita della merce o dei servizi al contratto, questa non pud
avere una durata superiore a 30 giorni dalla data della consegna della mer-
ce o della prestazione del servizio, salvo che sia diversamente ed espressa-
mente concordato dalle parti e previsto nella documentazione di gara e pur-
ché cio non sia gravemente iniquo per il creditore. Laccordo deve essere sti-
pulato per iscritto.

Resta ferma la facolta delle parti di concordare termini di pagamento a
rate. In tali casi, qualora una delle rate non sia pagata alla data concordata,
gli interessi e il risarcimento previsti dal d.lgs. 231/2002 sono calcolati esclu-
sivamente sulla base degli importi scaduti.

8.5. Gliinteressi moratori

A norma dell’art. 4 del d.lgs. 231/2002, per le amministrazioni che non
rispetteranno i termini di pagamento scatteranno gli interessi di mora, i
quali decorreranno automaticamente dal giorno successivo al termine di
pagamento, senza che si renda necessaria la costituzione in mora del de-
bitore.

Come previsto dall’art. 3 del modificato d.lgs. 231/2002 resta, ovviamente,
salva la possibilita per il debitore di provare che il ritardo nel pagamento del
prezzo sia stato determinato da impossibilita non a lui imputabile.

Tali interessi di mora sono particolarmente elevati, poiché prevedono una
maggiorazione di 8 punti percentuali da sommare al tasso fissato dalla Ban-
ca centrale europea.

A norma dell’art. 6 del d.Igs. 231/2002 il creditore avra diritto al rimbor-
so dei costi sostenuti per il recupero delle somme non tempestivamente cor-
risposte. Infatti il creditore avra diritto, senza la necessita della costituzio-
ne in mora del debitore, ad un importo forfettario di almeno 40 euro (soglia
minima) quale risarcimento del danno. Inoltre, potra comprovare il maggior
danno subito per il recupero del credito, maturando il diritto ad un rimbor-
so delle maggiori spese (questo ulteriore rimborso non & pertanto automati-
co, ma va comprovato).

Volendo ora tracciare uno schema che riassuma la normativa sin qui de-
scritta, evidenziando gli aspetti concreti inerenti al pagamento delle fatture,
possiamo proporre il seguente:
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TERMINI DI PAGAMENTO EX D.LGS. 192/2012

Termine di pagamento: 30 giorni dal ricevimento della fattura,
per evitare pagamento automatico interessi moratori

A F1 B(30) F2

LEGENDA:

A = Viene eseguita la fornitura/servizio.

B = Termine max di 30 giorni per effettuare il controllo di conformita della fornitura/servizio.

F1 = Fattura recapitata nell’arco temporale entro il quale 'amministrazione deve effettuare i controlli di conformita.
In questo caso il termine per eseguire il pagamento non decorre; iniziera a decorrere solo dopo che sono sta-
ti effettuati i controlli di conformita.

L’amministrazione potrebbe effettuare i controlli di conformita anche in meno di 30 giorni; da quel momento de-
correra il termine di 30 giorni per il pagamento.

F2 = Fattura recapitata dopo il controllo di conformita dell’appalto. Il termine di pagamento di 30 giorni decor-
re da quando la fattura & pervenuta al’amministrazione (il termine di 30 giorni pud essere esteso, per non piu
di 60 giorni, mediante accordo scritto, quando sia giustificato dalla natura o dall’oggetto del contratto o dalle cir-
costanze esistenti al momento della sua conclusione. Il termine & di 60 giorni per gli enti pubblici che fornisco-
no assistenza sanitaria).

Nell'art. 7 del modificato d.lgs. 231/2002 sono inserite alcune norme volte
ad evitare che, nella sostanza, possano essere aggirate le disposizioni sin qui
esaminate. A tal fine viene prevista la nullita delle clausole contrattuali che
deroghino: ai termini di pagamento, al pagamento degli interessi di mora, al
risarcimento dei costi di recupero del credito. Tali clausole sono, infatti, nul-
le qualora risultino (secondo un’attenta valutazione del giudice) gravemente
inique in danno al creditore.

Le nuove disposizioni contengono un rinvio al codice civile, finalizzato a
tutelare, in modo immediato, le ragioni delle imprese creditrici. Infatti, I'art.
1339 c.c. prevede la sostituzione di diritto di clausole contrattuali difformi
rispetto alla normativa, mentre I'art. 1419 c.c. dispone la nullita parziale del-
le singole clausole contrattuali che violino la legge.

Il giudice dichiara, anche d'ufficio, la nullita delle clausole avuto riguar-
do a tutte le circostanze del caso, tra cui:

— il grave scostamento dalla prassi commerciale in contrasto con il princi-
pio di buona fede e correttezza;

— la natura della merce o del servizio oggetto del contratto;

— lesistenza di motivi oggettivi per derogare al saggio degli interessi legali

di mora, ai termini di pagamento o all'importo forfettario dovuto a titolo

di risarcimento per i costi di recupero.
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Si considera gravemente iniqua la clausola che esclude I'applicazione di
interessi di mora; in questo caso non &€ ammessa prova contraria.

Si presume che sia gravemente iniqua la clausola che esclude il risarci-
mento per i costi di recupero del credito.

9. Le disposizioni introdotte dalla legge 136/2010 sulla tracciabilita dei
flussi finanziari

La legge 136/2010 ha introdotto disposizioni alle quali le stazioni appal-
tanti devono ottemperare per attuare la tracciabilita dei flussi finanziari.

In linea generale, la ratio delle norme dettate dalla legge 136/2010 & pre-
venire infiltrazioni malavitose e contrastare le imprese che, per la loro conti-
guita con la criminalita organizzata, operano in modo irregolare ed anticon-
correnziale. A tal fine, tra l'altro, la legge prevede che i flussi finanziari col-
legati ad un contratto di appalto di lavori, servizi o forniture debbano essere
tracciati, in modo tale che ogni incasso e pagamento possa essere controlla-
to ex post. Dunque, la legge non si occupa dell’efficienza della spesa pubbli-
ca, ma si preoccupa di stabilire un meccanismo che consenta agli investiga-
tori di seguire il flusso finanziario relativo ad un contratto di appalto, al fine
di identificare i soggetti coinvolti nei flussi finanziari relativi a un contrat-
to di appalto di lavori, servizi o forniture, onde evitare, mediante un mecca-
nismo di trasparenza, che il denaro pubblico finisca nelle mani delle mafie
e, pit in generale, che ci sia nell'esecuzione di contratti pubblici il coinvolgi-
mento di imprese in contiguita con la criminalita organizzata.

9.1. Le fonti normative

Fonti normative riguardanti la materia sono:
1) legge 13 agosto 2010, n. 136;
2) d.1. 187/2010, convertito in legge 17 dicembre 2010, n. 217,
3) determina AVCP n. 4 del 7 luglio 2011;
4) delibera ANAC n. 556 del 31 maggio 2017 (di aggiornamento);
5) delibera ANAC n. 371 del 27 luglio 2022 (di aggiornamento).

9.2. Soggetti tenuti agli obblighi di tracciabilita

La legge 136/2010 dispone, all’art. 3, che la normativa sulla tracciabilita
dei flussi finanziari si applica agli appaltatori, ai subappaltatori e ai subcon-
traenti della filiera delle imprese nonché ai concessionari di finanziamenti
pubblici anche europei a qualsiasi titolo interessati ai lavori, ai servizi e al-
le forniture pubblici. Detta normativa si applica, quindi, in ogni caso in cui
vengano erogate risorse pubbliche per I'esecuzione di contratti pubblici, a
prescindere dallo svolgimento di una procedura di gara.
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In linea generale, in considerazione del fatto che la normativa in esame
ha finalita antimafia e che la normativa antimafia trova applicazione ge-
neralizzata ai contratti pubblici, sono senz’altro tenuti all'osservanza degli
obblighi di tracciabilita tutti i soggetti sottoposti all’applicazione del codi-
ce; di conseguenza l'art. 3 della legge 136/2010 si applica alle stazioni ap-
paltanti.

9.3. Filiera delle imprese

Il comma 1 dell’art. 3 della legge 136/2010 afferma che “gli appaltatori, i
subappaltatori e i subcontraenti della filiera delle imprese nonché i concessio-
nari di finanziamenti pubblici anche europei a qualsiasi titolo interessati ai la-
vori, ai servizi e alle forniture pubblici devono utilizzare uno o pitt conti cor-
renti bancari o postali (...)".

Nel definire la nozione di “filiera” & necessario tenere presente la ratio ispi-
ratrice delle norme in questione, ravvisabile, come visto, nella finalita di pre-
venire infiltrazioni malavitose, di contrastare le imprese che, per la loro conti-
guita con la criminalita organizzata, operano in modo anticoncorrenziale e di
facilitare l'attivita di investigazione, permettendo un pit1 agevole controllo ex
post degli incassi e dei pagamenti connessi alle commesse pubbliche.

Si comprende, allora, come il concetto di filiera delle imprese abbia as-
sunto un ruolo chiave nell'interpretazione degli obblighi scaturenti dall’art.
3 della legge 136/2010.

Al riguardo si osserva che il d.1. 187/2010, all’art. 6, comma 3, ha indicato
i confini perimetrali della nozione, facendovi rientrare i subappalti, nonché
i subcontratti stipulati per I'esecuzione, anche non esclusiva, del contratto.
Lart. 6, comma 3, del d.1. 187/2010 chiarisce, infatti, che I'espressione “filiera
delle imprese” deve intendersi riferita “ai subappalti come definiti dall'artico-
lo 118, comma 11 del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, nonché ai sub-
contratti stipulati per l'esecuzione, anche non esclusiva, del contratto”.

In argomento, si ricorda che I'art. 93, comma 2, del d.1gs.159/2011, recan-
te codice delle leggi antimafia e delle misure di prevenzione, nonché nuove
disposizioni in materia di documentazione antimafia, a norma degli artt. 1
e 2 della legge 13 agosto 2010, n. 136, nel disciplinare il potere prefettizio di
accesso ai cantieri, precisa che le imprese interessate all’'esecuzione dei la-
vori pubblici sono “tutti i soggetti che intervengono a qualunque titolo nel ci-
clo di realizzazione dell'opera, anche con noli e forniture di beni e prestazioni di
servizi, wi compresi quelli di natura intellettuale, qualunque sia l'importo dei
relativi contratti o dei subcontratti”.

9.4. Esempi di filiera per appalti di servizi e forniture

A differenza del settore dei lavori pubblici, per il quale un’esemplificazio-
ne della filiera rilevante & rinvenibile nel d.lgs. 159/2011, nel settore dei servi-
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zi e delle forniture occorre fare riferimento ai criteri generali contenuti nel-
la normativa antimafia.

Di seguito si riporta, a mero titolo esemplificativo, una casistica di possi-
bili ipotesi di filiera rilevante in relazione ad alcune tipologie di contratti. Si
tratta solo di ipotesi generali che, quindi, non hanno alcuna pretesa di esau-
stivita: le prestazioni dei singoli contratti devono, comunque, essere valutate
dalle stazioni appaltanti e dagli operatori economici nel rispetto, imprescin-
dibile, dell’'obiettivo della norma di prevenire le infiltrazioni criminali nei di-
versi settori economici.

1) Appalto di un ente locale avente ad oggetto la fornitura di libri, destinati,
ad esempio, ad una biblioteca pubblica. Lappalto viene aggiudicato ad un'im-
presa distributrice (grossista) che stipula subcontratti con le imprese edito-
riali per la provvista dei volumi. Poiché i beni (libri) oggetto della fornitu-
ra principale non sono direttamente realizzati e stampati dal grossista, ben-
si dall'impresa editrice, il subcontratto tra questi ultimi soggetti puo essere
considerato come funzionalmente collegato all’esecuzione del contratto di
appalto e, quindi, & soggetto alla disciplina della tracciabilita.

Al contrario, gli obblighi di tracciabilita non dovranno applicarsi ai rap-
porti contrattuali conclusi dall'impresa editoriale con i propri fornitori, re-
lativi, ad esempio, all'acquisto di partite di carta o di altri materiali, macchi-
nari e servizi necessari per la stampa dei libri, tanto nel caso in cui I'impre-
sa editrice sia essa stessa affidataria dell'appalto, quanto nel caso, sopra illu-
strato, in cui fornisca i beni all'impresa di distribuzione esecutrice del con-
tratto di appalto con la pubblica amministrazione.

2) Appalto consistente nella fornitura standard di personal computer o di
strumentazioni elettroniche in favore di una pubblica amministrazione. Lap-
paltatore ¢ il diretto produttore dei personal computer o degli strumenti elet-
tronici oggetto della fornitura, ma acquista da terzi fornitori la componen-
tistica necessaria per I'assemblaggio. In questo caso, si ritiene possano esse-
re esclusi dalla filiera rilevante i fornitori della componentistica, la cui pre-
stazione non ¢, infatti, funzionalmente collegata all'esecuzione della forni-
tura principale.

3) Appalto per la fornitura di automobili in favore dell’ente. Laggiudica-
tario dell’appalto & un concessionario di autoveicoli di serie che provvede
all’'approvvigionamento degli stessi rivolgendosi alla societa produttrice (ca-
sa madre). Poiché le automobili costituiscono 'oggetto della fornitura prin-
cipale, la prestazione della casa produttrice risulta essenziale rispetto al ci-
clo esecutivo dell’appalto: pertanto, il contratto tra il concessionario e la so-
cieta casa madre é rilevante ai sensi della normativa sulla tracciabilita, men-
tre non lo sono gli ulteriori contratti stipulati dalla casa produttrice con i for-
nitori della componentistica necessaria per la costruzione delle autovetture.
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9.5. Flussi finanziari soggetti a tracciabilita

Dall’'ampia dizione impiegata dall’art. 3, comma 1, della legge 136/2010
discende che la tracciabilita dei flussi finanziari trova applicazione, tra l'al-
tro, ai flussi finanziari derivanti dai seguenti contratti disciplinati dal codi-
ce dei contratti pubblici:

1) contratti di appalto di lavori, servizi e forniture, anche quelli esclusi in
tutto o in parte dall’ambito di applicazione del codice;

2) concessioni di lavori e servizi;

3) contratti di partenariato pubblico-privato;

4) contratti di subappalto, subfornitura e subcontratti;

5) affidamenti diretti;

6) contratti affidati a contraente generale.

Nel codice civile, all’art. 1655, il contratto di appalto & definito come “il
contratto col quale una parte assume, con organizzazione dei mezzi necessari e
con gestione a proprio rischio, il compimento di un’opera o di un servizio ver-
SO un corrispettivo in danaro”.

Di conseguenza, le norme sulla tracciabilita dei flussi finanziari si appli-
cano in tutti i casi in cui sia stipulato un contratto d’appalto pubblico tra
operatore economico e committente pubblico, indipendentemente dall’espe-
rimento o meno di una gara per l'affidamento dell’'opera o del servizio e a
prescindere dal valore, che puo essere anche modico.

9.6. Utilizzo di conti correnti bancari o postali dedicati

I pagamenti effettuati dalla stazione appaltante a favore dell’appaltatore
e quelli effettuati dall’appaltatore nei confronti dei subcontraenti e da que-
sti ad altri operatori economici devono transitare su conto corrente dedica-
to, bancario o postale; su tale conto devono essere effettuate sia le operazio-
ni in entrata che quelle in uscita (pagamenti ed incassi). Devono ritenersi as-
similati ai conti correnti (bancari o postali) i conti di pagamento accesi pres-
so i prestatori di servizi di pagamento autorizzati di cui all’art. 114-sexies del
d.lgs. 1° settembre 1993, n. 385 (Testo unico delle leggi in materia bancaria
e creditizia); si fa riferimento in particolare ai conti di pagamento che pos-
sono essere accesi presso istituti di pagamento e, ai sensi del d.lgs. 45/2012,
presso istituti di moneta elettronica. Inoltre, si ritiene che gli istituti banca-
ri possano ricevere pagamenti dalle pubbliche amministrazioni su conti in-
terni purché muniti di IBAN ed a condizione che i pagamenti medesimi sia-
no in ogni caso disposti con l'indicazione del CIG. Nel caso di successivo pa-
gamento, disposto a valere sul medesimo appalto a favore di altro soggetto
della filiera, la banca - fermo restando l'obbligo di utilizzare lo stesso CIG
con il quale & stato disposto il pagamento sul conto interno — potra utilizza-
re un diverso conto dedicato garantendo, comunque, in ogni momento, la ri-
costruibilita dei flussi.
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Il conto corrente puo essere dedicato anche in via non esclusiva e, per-
tanto, esso puo essere utili