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LE NOVITA INTRODOTTE DALLA LEGGE 11 NOVEMBRE 2011, N. 180
(“NORME PER LA TUTELA DELLA LIBERTA D'MPRESA. STATUTO

DELLE IMPRESE")

Procedure piu flessibili per I'affidamento di indni di progettazione e altri servizi tecnici fiatla
soglia comunitaria; tutelate, anche con sanzioliAdgitrust, le piccole e medie imprese in caso di
ritardi nei pagamenti da parte delle grandi impreseepimento anticipato della direttiva europea;
associazioni di categoria obbligate al codice etemtimafia” e legittimate ad agire in giudizio;
incentivi alla partecipazione delle piccole e mediprese agli appalti pubblici; istituito il garant
delle PMI (Piccole e Medie Imprese). Sono quelstira dei contenuti della legge 11 novembre
2011, n. 180 (“Norme per la tutela della libertégngresa. Statuto delle imprese”), finalizzata a
garantire anche la piena applicazione del®@mall Business Attper I'Europa, voluto dalla
Commissione europea nel 2008 e che si pone I'dmetenerale di tutelare gli interessi delle
piccole e medie imprese, sia sul fronte dei rapgaitati, sia rispetto ai rapporti con la pubblica
amministrazione.

LE PRECISAZIONI IN TEMA DI GARE PER SERVIZI TECNIC(E LA SOPRAVVENUTA
ABROGAZIONE!)

Fra le diverse novita in materia di contratti pudibki evidenzia una nuova disposizione normativa,
con la quale si porta a 125 mila euro (per le anstrazioni centrali dello Stato) ed a 193 mila euro
per tutte le altre stazioni appaltanti, la sogiiaofalla quale € ammesso scegliere progettisti,
direttori dei lavori, coordinatore per la sicureza&ollaudatori mediante una procedura negoziata
senza previa pubblicazione di bando di gara, atsavI’espletamento di una gara informale, previo
invito di cinque soggetti (fare per servizi tecnicl). Si tratta dell’articolo 12che va a modificare
l'articolo 91, comma 1°, del Codice dei contrattibplici (D.Lgs. 163/2006) il quale, a sua volta,
rinviando all’articolo 57, comma 6° del Codice mgdeo, prevedeva fino ad ieri, la scelta con
cinque inviti solo fino a 100 mila euro. Grazieaatiuova legge n. 180/2011, questa possibilita sara
ammessa fino alla soglia comunitaria dei 193 mil@og introducendo, quindi, una procedura
caratterizzata da maggiore discrezionalita. La naat anche trattata nel regolamento del Codice
dei contratti (Dpr n. 207/2010), ove, all’articd67, si stabilisce che le stazioni appaltanti devon
individuare i cinque soggetti da invitare alla gaméormale, attingendo ad elenchi di operatori
economici costituiti ad hoc o tramite indagini dercato. In buona sostanza, il regolamento entra
nel dettaglio applicativo della disposizione di ganprimario, che la legge sullo statuto delle
imprese ha ora modificato, prevedendo due modgitit@edeutiche all'individuazione dei soggetti
da invitare: l'istituzione di elenchi di operatedonomici, o I'effettuazione di indagini di mercato
finalizzate al singolo affidamento, che si con@zano nella pubblicazione di un avviso di gara, in
ogni caso rispettando il criterio di rotazione. éntrambi i casi, le amministrazioni dovranno
rispettare i principi di non discriminazione, paridi trattamento, proporzionalita e trasparenza,
correttamente e esaustivamente interpretati datdwta per la vigilanza sui contratti pubblici
(determinazione 6 aprile 2011, n. 6), la quale mzha specificato che le stazioni appaltanti devono
evitare di inserire nei bandi di gara preferenzetteiali o locali. Precisamente, I'Autorita, per
guanto concerne i criteri di scelta delle impreaeirtvitare alla gara informale, ritiene possibili i
seguenti: a) Le esperienze contrattuali, registtatia stazione appaltante nei confronti dell'ingare
richiedente l'invito o da invitare, purché vengspettato il principio della rotazione; 2) L’idoreeit
operativa delle imprese rispetto al luogo di esenezdei lavori; 3) Il sorteggio. Va rilevato, iné,

che il novello intervento normativo si somma algadente “ritocco” al Codice (art. 125, comma
11°), apportato dal decreto sviluppo, che ha etedat20 mila a 40 mila euro il tetto fino al quide
stazioni appaltanti potranno scegliere fiduciariatagin via diretta, I'affidatario dei servizi.

Tuttavia, il comma 5°, dell’'articolo 44, della legon. 214/2011, ha ripristinato la versione
antecedente. Quindi, la gara informale, previotmdi cinque soggetti, € ammessa nuovamente
solo fino ad € 100.000,00.




IL FAVORPER LE MICRO,PICCOLE E MEDIE IMPRESE

L’articolo 13 della legge n. 180/2011 si occupa piu diffusameiei contratti pubblici.

I comma 1°si propone il fine di rendere piu trasparentddiimazione relativa ai contratti pubblici
di importo inferiore alle soglie comunitarie, nogch favorire l'accesso al mercato delle PMI. E
stato previsto, in particolare_(comma),2ehe le stazioni appaltanti debbano, nel rispetta
normativa dell'lUnione europea in materia di appglibblici, intervenire al fine dfavorire
I'accesso delle micro, piccole e medie imprespurché cid non comporti nuovi 0 maggiori oneri
finanziari. Tali interventi debbono estrinsecarmslie seguenti azioni:

1) Suddividere gli appalti in lotti o lavorazioni (nelspetto, perd, di quanto previsto
dall'articolo 29 del Codice, in tema di divieto flazionamento), nonché evidenziare le
possibilita di subappalto, garantendo la correspoesdiretta dei pagamenti nei vari stati di
avanzamento.

2) Semplificare l'accesso agli appalti delle aggremaizira micro, piccole e medie imprese,
privilegiando associazioni temporanee di impresemeé consortili e reti di impresa,
nell'ambito della disciplina che regola la matet& contratti pubblici. Tuttavia, occorre
prendere atto che non sono affatto indicate le red@anodalita operative, il che rende la
disposizione normativa alquanto nebulosa.

3) Semplificare l'accesso delle micro, piccole e meidiprese agli appalti pubblici di
fornitura di servizi pubblici locali banditi dai comuni con popolazione inferiore &
abitanti e per importi inferiori alle soglie statal dall'Unione europea. Siamo in presenza,
invero, di una disposizione di difficile interpretane, in quanto, come noto, le concessioni
di servizi pubblici locali esulano dall'ambito dpmicazione delle direttive in materia di
appalti, e sono assoggettate solo al rispetto dw@icipi derivanti dall'ordinamento
comunitario, a prescindere dalla loro rilevanzanecoica. Ad ogni modo, in base alle
previsioni della nuova legge, fibvor nei confronti delle PMI, nell'affidamento dei serv
pubblici locali, dovrebbe essere espresso daglneediante:

a) “l'assegnazione tramite procedura di gara ad evidemubblica ovvero tramite
assegnazione a societa miste pubblico-private, rdizione che la selezione del socio
privato avvenga mediante procedure competitive\ademza pubblica, nel rispetto dei
principi di economicita, efficacia, imparzialitirasparenza, adeguata pubblicita, non
discriminazione, parita di trattamento, mutuo ricseimento e proporzionalita previsti
dall'Unione europea, le quali abbiano ad oggettbteampo stesso, la qualita di socio e
I'attribuzione dei compiti operativi connessi atjastione dell’appaltd

b) “Nel rispetto di quanto previsto dalla lettera d)ndliividuazione di lotti adeguati alla
dimensione ottimale del servizio pubblico lo¢ale

c) “L'individuazione di ambiti di servizio compatiliion le caratteristiche della comunita
locale, con particolare riferimento alle aree degrgizi di raccolta, smaltimento e
recupero dei rifiuti, del trasporto pubblico localelei servizi di manutenzione e
riparazione nelle filiere energetiche, dell'illunainone pubblica, dei servizi cimiteriali,
di riqualificazione del patrimonio edilizio pubbl¢ di manutenzione delle
infrastrutture viarie e di manutenzione delle axeedr.

Ad una prima lettura, tali disposizioni appaionangrche ed inutilmente ripetitive di analoghe
disposizioni, valevoli per il diverso comparto @dervizi pubblici locali di rilevanza economica. Per
tale ragione, non risulta agevole ipotizzare qualicrete ed effettive ricadute positive potranno
registrarsi nell'interesse degli operatori econordiominori dimensioni. Inoltre, perplessita desta
anche la previsione secondo cui l'affidamento deirizi pubblici locali, nei comuni aventi meno di
5.000 abitanti, potrebbe avvenire attraverso I'gsaeione a societa miste pubblico-privato, in
guanto, ai sensi del comma 32°, dell’'articolo 1el,decreto legge n. 78/2010, convertito in legge n.
122/2010, i comuni con popolazione inferiore a 80.@bitanti non possono costituire societa.




LE PMI E LE "GRANDI INFRASTRUTTURE"

Un'ulteriore disposizione di favore per le PMI seabiguardare legrandi infrastrutture , ma
sembra di essere in presenza, anche in tal casugidazioni di mero indirizzo, sulle cui ricadute
concrete e lecito nutrire qualche dubbio. Infdttiintrodurre modalita di coinvolgimento nella
realizzazione di grandi infrastrutture, nonché deltonnesse opere integrative o0 compensative,
delle imprese residenti nelle regioni e nei temiitoei quali sono localizzati gli investimenti, con
particolare attenzione alle micro, piccole e meniigresé, appare quale disposizione meramente
programmatica, priva di concreta valenza applieativ

LA VERIFICA DEI REQUISITI DI PARTECIPAZIONE. L'AMPUAMENTO DELLE
POSSIBILITA DI AUTOCERTIFICAZIONE

| commi 3°, 4° e 5°, dell’'articolo 13, introducomtisposizioni, in tema dautocertificazioni in
sede di gara e di requisitiin buona parte gia esistenti nel loro precipuatenuto prescrittivo.

Il comma 3°stabilisce che lenicro, piccole e medie imprese possono presentargede di gara,
autocertificazionper l'attestazione dei requisiti di idoneita e hetazioni appaltanti non possono
chiedere alle imprese documentazione o certificazga in loro possesso o documentazione
aggiuntiva rispetto a quella prevista dal Codicea,@ccorre osservare che la possibiligctjus
'obbligo!) di presentare una dichiarazione sofsitiu per attestare il possesso dei requisiti € gia
ampiamente prevista dal Codice, in relazione aiisgty di ordine generale (art. 38, comma 2°) ed
in relazione ai requisiti di capacita tecnica efgssionale (art. 42, comma 4°), oltre che cos#tuir
un solido principio giurisprudenziale.

I comma 4 stabilisce che le stazioni appaltanti chiedonsl, caso di micro, piccole e medie
imprese, solo all'impresa aggiudicataria la docuamone probatoria dei requisiti di idoneita
previsti dal Codice. A prima vista, sembra di esserpresenza in parte di un’inutile ripetizione di
un principio gia owvio e solido e, per altro vergardi una parziale deroga all'operativita della
verifica sui requisiti speciali dei concorrenti,s@nsi dell'articolo 48 del Codice (verifica chene
espletata a campione durante la gara e, poi, \@stesa anche all'aggiudicatario ed al concorrente
risultato secondo in graduatoria). In relazionala seconda fattispecie, non é affatto chiaro ceme
quando una simile deroga debba concretamente epariae se € possibile evitare la verifica a
campione e quella nei confronti del concorrenteosdo graduato quando ne sia interessata una
PMI, ovvero se la deroga debba operare quandayafka abbiano partecipato solamente PMI. Fra
I'altro, risulta difficile comprendere laatio, che imporrebbe un simile regime differenziato di
verifica delle dichiarazioni per le PMI rispettoliagltri operatori economici. Il comma 4°, poi,
continua, stabilendo che, nel caso in cui lI'impnesa sia in grado di comprovare il possesso dei
requisiti, “si applicano le sanzioni previste dalla legge 28/ambre 2005, n. 246, nonché la
sospensione dalla partecipazione alle proceduraftidamento per un periodo di un arini
tratta di una disposizione oscura e di problematmalicazione. Infatti, le sanzioni per la mancata
dimostrazione dei requisiti speciali, dichiaratisede di gara, sono gia compiutamente disciplinate
dall'articolo 48, comma 1°, del Codice (esclusioladla gara, escussione cauzione provvisoria e
segnalazione all’Autorita). Quindi, non € chiarolsesanzioni previste dalla legge n. 246/2005
vadano a sostituire quelle dell'articolo 48 del iCeda ribadirle ovvero ad aggiungersi ad esse.
Inoltre, non e parimenti chiaro se la sanzionerditiva della sospensione della partecipazione all
gare per il periodo di un anno vada intesa quabiggzione dell'articolo 38, comma 1°, lett. h) del
Codice per aver reso una falsa dichiarazione, @pmuale applicazione del precetto di cui
all'articolo 48, comma 1, ultimo capoverso, laddosie prevede che I'Autorita dispone la
sospensione da uno a dodici mesi dalla partecipazatie procedure di affidamento.

Infine, il comma 5°stabilisce che le stazioni appaltanti non debbdobiedere alle imprese
“requisiti finanziari sproporzionati rispetto al \@le dei beni e dei servizi oggetto dei contratti
medesinii Si tratta di una prescrizione normativa delduidondante, in quanto la giurisprudenza
ha ben chiarito la nozione di “proporzionalita’enita ai requisiti di gara. In una recente sentenza
(Tar Toscana, sez. I, n. 6.770/2010), e statoigabrdo, ben evidenziato che I'attivita di veréic
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del rispetto del principio di proporzionalita dedquisiti deve svolgersi intorno ai due seguenti
profili: - adeguamento del potere al fine da raggere; - realizzazione del fine con il minor
pregiudizio degli interessi coinvolti. In altri tami, un requisito di gara € proporzionato se taul
funzionale rispetto all'oggetto della prestazionetcattuale posta in gara.

LE NOVITA INTRODOTTE DALLA “MANOVRA MONTI” (DECRETO
LEGGE 6 DICEMBRE 2011, N. 201, CONVERTITO IN LEGGE 22

DICEMBRE 2011, N. 214)

Oramai non ha piu alcun significato contare edviildiare il numero preciso di modificazioni, piu o
meno grandi, che il Codice dei contratti pubblidil{gs n. 163/2006), ha conosciuto sin dalla sua
entrata in vigore Oltre ai noti tre decreti correttfyi ognuno caratterizzato da innovazioni
indubbiamente importanti, il Codice é stato riagit un’infinitd di volte. In tempi piu vicini: -
larticolo 17 della legge n. 69/20%9ntitolato '"Misure di semplificazione delle procedure relative
ai piccoli appalti pubblicl; - le corpose modificazioni, introdotte dadiécreto sviluppt: - le
recentissime novita, inserite negli articoli 12 @ della legge 11 novembre 2011, n. 188i
diffonde la viva sensazione che il settore dei @ntpubblici sia intimamente ed ineluttabilmente
collegato, per propria intima natura, ad ogni maaodi risanamento dei conti pubblici. Il che,
proprio in quanto presentante elementi di veritduce ad una duplice riflessione.

Una di tipo indubbiamente contingente: il “nuovaitérvento, consacratosi nella cosiddetta
“manovra salva Itali#®, cioé il decreto legge 6 dicembre 2011, n. 2Qqtonvertito in legge 22
dicembre 2011, n. 214). Il Presidente della Repoapiche non ha battuto ciglio nel firmare il
decreto, ha sottolineato I'importanza del medesiaffermando, con un tono severo, clsamo
arrivati giusto in tempo per evitare sviluppi inns® catastrofico della nostra situaziGné\d
avviso del Capo dello Stato, si € in presenza di dwverosa manovra, chedhsentira, come nel
1875 ai tempi di Quintino Sella, di realizzare drpggio di bilancio. Puod accadere, nella vita di un
grande Stato, che si ripropongano esigenze, inesintliversi, che sollecitano un uguale sforzo di
coesione. Se si riusci allora, occorre anche oragre a compimento I'impresa, cui ha dedicato le
sue energie il nuovo governdbbiamo un compito duro. Mi sono trovato in un motoedi
particolarissima, straordinaria difficolta, in un emento di difficile transiziorié. Quindi, dalle
parole del Capo dello Stato e dal fatto che profaidmanovra salva Italia’contiene ulteriori
modificazioni della disciplina del settore, € pbdsi desumere ed avanzare la seguente
considerazione: il settore dei contratti pubblid & suo Codice costituiscono pilastri centrali
dell’economia del paese, del suo rilancio e svitypptre che del suo salvataggio.

Accanto a tale riflessione di tipo contingente,aepdoverosa una considerazione di tono generale.
Costituisce unanime consapevolezza il fatto chmdeerie oggetto di diritto amministrativo, quale
guella dei pubblici contratti, siano, sempre piesgo, destinatarie di interventi normativi continui
La naturale spiegazione di cio risiede nella logisgervazione che il diritto amministrativo, in
guanto ramo del diritto pubblico che si occupaalelira degli interessi pubblici, non puo non dar
luogo a discipline continuamente cangianti e fodrta sensibili rispetto al mutare degli
orientamenti e delle esigenze. Diversamente dattalicivile e dal diritto penale, il diritto
amministrativo € un diritto ad oggetto variabilg, quanto la Pubblica amministrazione, in ogni
epoca storica, persegue fini differenti, assumenddismettendo alcuni settori della propria

1 1° luglio 2006.

2 Decreti legislativi nn. 6/2007; 113/2007 e 152120

3 "Disposizioni per lo sviluppo economico, la serfipdizione, la competitivitd nonché in materia dogesso civile",
pubblicata nella Gazzetta Ufficiale n. 140 del 18ygo 2009 - Supplemento ordinario n. 95.

* Decreto legge n. 70/2011, convertito in legg206/2011.

®“Norme per la tutela della liberta d'impresa. Statdelle imprese”.

® Denominazione attribuita al decreto dal medesiem premier Mario Monti.

" Intervento pronunciato il 6 dicembre 2011 a Maatdeatro Bibiena.



gestione. Le diversita dei fini da perseguire salao riconnettere alle mutevoli esigenze che
maturano nella collettivita e che contrassegnatajcamente, una data tipologia di Stato. Dallo
Stato di polizia, quale forma razionalizzata dit&tassoluto, impostasi nel XVIII° secolo, si e
passati allo Stato di diritto e, poi, allo Statwiale ed, infine, allo Stato sociale di dirittdtuale
forma statuale dai contorni ancora evanescenti edriso di definizione, oltre che di cfisi

Tuttavia, seppur arricchiti di siffatta duplice sapevolezza non & possibile occultare
completamente un sentimento di sicuro imbarazzealavato da una chiara considerazione:
I'enorme e gravosa difficolta degli operatori dettsré® di “gestire” una disciplina continuamente
cangiante e talora contraddistinta da contraddizion

IL RITORNO DELL"ESECUZIONE DIRETTA” PER LA REALIZZAZIONE DELLE OPERE

DI URBANIZZAZIONE PRIMARIA

Orbene, la prima disposizione normativa, che mediteessere esaminata, in ragione del suo
notevole tasso di importanza, € il comma 1°, deitalo 45, che ritorna sull'istituto delle
urbanizzazioni a scomputq prevedendone la realizzazione senza “applicazidele decreto
legislativo 12 aprile 2006, n. 163", cioe del Caddei contratti pubblici. Gia il precedente Governo
Berlusconi, nel decreto sviluppl aveva introdotto tale disciplina, salvo poi mgarci e ritirare
'innovazione normativa in sede di legge di coni@rs. Trattandosi, dunque, della medesima fonte
di produzione del diritto (il decreto legge), vemi@se si avverera il medesimo epilogo.

Dunque: realizzazione di opere di urbanizzazionengma a scomputo a cura del titolare del
permesso di costruire e non piu con gara. E’ quatabilito dal “decreto Monti”, che riprende un
pregresso tentativo di disciplina, come vedremo woa lieve differenza lessicale, posto in essere
dal precedente Governo.

Come noto, é stata la legge “Bucalossi” (leggedil977) ad introdurre, all'articolo 11, comma 1°,
la facolta del privato costruttore di obbligarsiledecuzione in proprio delle opere di
urbanizzazione concordate con il Comune, “a scoaiptdtale o parziale, del relativo contriblito
L'istituto dell’esecuzione delle opere di urbanizimme a scomputo ha avuto, nella pratica, una
vastissima applicazione, essendo indubbi i vantdggelerita e di garanzia nella realizzazione di
opere urbanizzative, secondo le modalita stabildeComune. Vantaggi gia favorevolmente e da

8 Come ben noto, lo Stato di diritto ha come postulmndamentale la sua autonomia dalla societdeci@ si
caratterizza per il suo limitato intervento nelkxigta, intervento diretto solo a garantire ungesdrliberta e di diritti,
espressamente riconosciuti. Lo Stato sociale, mvpostula il raccordo funzionale fra le istituzigrubbliche e la
societa, e si caratterizza per il fatto di esseggstto attivo della comunita, interessato ad m@doure pesantemente
sull'ordine sociale per promuovere lo sviluppo semionomico e comporre i conflitti esistenti. Orbgstante la forte
diversita fra questi due modelli di Stato, la datirgiuridica e politica ha cercato di individuaneo strumento capace
di armonizzarli, in maniera tale da evitare ledipg degenerazioni dei medesimi: l'individualismalembllettivismo. I
concetto-strumento, sul quale maggiormente si €arato l'interesse, & stato quello della parseigne. Parte della
dottrina ha, infatti, iniziato a parlare di "Statociale di diritto”, un modello di Stato che traeigme
dall'armonizzazione dei due modelli precedenti @ gitfonda sulla cosiddetta "democrazia partecipatnella quale la
partecipazione esplica il suo massimo potenzial&thto interviene nella societa per il perseguimeiei suoi fini di
benessere sociale (art. 3 comma 2 Cost.), e lazuoae viene ad un tempo rafforzata e controllatigartecipazione
dei cittadini alle strutture pubbliche. Su tali gtieni: K. E. ForsthoffConcetto e natura dello Stato Sociale di Diritto,
in Stato di Diritto in trasformazione, Milano 1983.

° Consapevolezza della straordinarietd del momentics-economico e della naturale tendenza debsetid essere
destinatario di una disciplina continua e rapsadica

19 Funzionari delle stazioni appaltanti, operatodreamici, avvocati, magistrati, etc..

M Art. 11, comma 1°: “La quota di contributo di @liprecedente articolo 5 & corrisposta al comuletal del rilascio
della concessione. A scomputo totale o parzialéadgliota dovuta, il concessionario pud obbligargiealizzare
direttamente le opere di urbanizzazione con le iitadale garanzie stabilite dal comune”.



tempo sperimentati nelle lottizzazioni convenzienal cui all’articolo 28 della legge urbanistica n
1150/1942. La materia dell’onerosita del titolo fieditorio e la sua relazione con le opere di
urbanizzazione e stata, poi, integralmente assorigt Testo Unico delle norme in materia edilizia,
approvato con il Dpr n. 380/2001. L’articolo 16,calmma 1°, stabilisce che il rilascio del permesso
di costruire comporta la corresponsione del coantaldi costruzione, commisurato all'incidenza
degli oneri di urbanizzazione, nonché al costodditmizione. La quota di contributo, relativa agli
oneri di urbanizzazione, viene corrisposta, in favdel Comune, all'atto del rilascio del permesso
di costruire e, su richiesta dell'interessato, pagere rateizzata. Viceversa, la quota di contijbut
relativa al costo di costruzione, determinatatédi'del rilascio, € corrisposta in corso d'opeam &
modalita e le garanzie stabilite dal Comune, ndneosessanta giorni dalla ultimazione della
costruzione. Il 2° comma dell'articolo 16 confertagpossibilitd della realizzazione a scomputo:
“A scomputo totale o parziale della quota dovuttiadlare del permesso puo obbligarsi a realizzare
direttamente le opere di urbanizzazione, nel rispdell'articolo 2, comma 5°, della legge 11
febbraio 1994, n. 109, e successive modificazioon le modalita e le garanzie stabilite dal
Comune, con conseguente acquisizione delle opeakzzate al patrimonio indisponibile del
Comune”. L'illustrato secondo comma riporta ancdraferimento ad una norma, ora non piu
vigente. Infatti, I'intera legge Merloni, la legge 109/1994, é stata abrogata dal sopravvenuto
Codice dei contratti pubblici (D. Lgs n. 163/200BYichiamato comma 5°, dell’articolo 2, stabiliva
che le disposizioni della legge Merloni non si &@to agli interventi eseguiti direttamente dai
privati a scomputo di contributi connessi ad atfili@nti all'attivita edilizia o conseguenti agli
obblighi,di cui al quinto comma dell'articolo 2&lkh legge urbanistica, o di quanto agli interventi
assimilabile. Inoltre, per le singole opere d'imposuperiore alla soglia comunitaria, i soggetti
privati sono obbligati ad affidare le medesime epeel rispetto delle procedure di gara, previste
dalla direttive comunitarie.

Ora, in vigenza del Codice dei contratti pubblideauto conto del “terzo decreto correttitile
opere di urbanizzazione debbono essere realizaat® @peratore economico, selezionato a seguito
di gara. Precisamente, per le opere sopra soglimugitarid>, i sistemi di realizzazione sono tre: -
gara, esperita e gestita interamente dal Comunegniformita al Codice; - appalto integrato, su
progetto preliminare presentato dal privato titelalel permesso di costruire; - gara, esperita e
gestita dal privato titolare del permesso di costrunel rispetto delle disposizioni del Codice.
Viceversa, per le opere sotto soglia comunitafiajstema e: procedura negoziata senza previa
pubblicazione di bando di gara, esperita e geddtaComune oppure privato titolare del permesso
di costruire.

Questa era la disciplina fino al maggio 2011.

Il recente tlecreto sviluppb(decreto legge 13 maggio 2011, n. 70, converhtéegge 12 luglio
2011, n. 106), interviene sul tema ed all'articbJaomma 2* dispone quanto segueNéll'ambito
degli strumenti attuativi e degli atti equivalemomunque denominati, I'esecuzione diretta delle
opere di urbanizzazione primaria di cui al commafufjzionali all'intervento di trasformazione
urbanistica del territorio, € a carico del titolardel permesso di costruire e non trova applicazione
l'articolo 122, comma 8, del decreto legislativo 4@rile 2006, n. 163”In altri termini, I'indicata
disposizione disapplica completamente il comma dg|'articolo 122 del Codice dei contratti
pubblici, in tema di esecuzione di opere di urbaazrone a scomputo di valore inferiore alla soglia
comunitaria, senza intervenire, pero, sul Codicaelas@no, ma attraverso una fonte normativa
diversa (il Dpr n. 380/2001:Testo unico delle disposizioni legislative e regudatari in materia
edilizia") ed inferioré”. Le reazioni delle associazioni di categoria fardavorevoli: ‘hon e pit
necessario esperire la procedura negoziata, diatbarticolo 57, comma 6°, del D.Lgs. 163/2006,
ma sara possibile procedere direttamente alla malrzione delle urbanizzazioni stesse da parte del

12D.Lgs n. 152/2008.

13 Articolo 32, comma 1°, lettera “g”, del Codice.

14 Attraverso I'inserimento all’articolo 16 del Dpr 880/2001 del nuovo comma Bfs.
15 Appunto: un Dpr.



titolare del permesso di costrui®. Ad avviso dell’A.N.C.E. (Associazione Nazionaleiruttori
Edili), la disposizione e  finalizzata a soddisfdresigenza di una progettazione unitaria e,
soprattutto, di un’esecuzione contestuale e coatalidelle opere di urbanizzazione primaria e degli
interventi principali, in quando, secondo la suaspettazione, la realizzazione diretta di tali eper
costituisce un onere connaturato alla trasformaziobanistica del territorio.

Tuttavia, come si anticipava, in sede di convemsidal decreto legge, la novita é stata eliminata.

Il decreto Montt’ ritorna sul tema ed inserisce il commaig-all'articolo 16 del Dpr n. 380/2001,
con il seguente contenuto normativd\€ll'ambito degli strumenti attuativi e degli a¢tjuivalenti
comungue denominati nonché degli interventi in tthrettuazione dello strumento urbanistico
generale, I'esecuzione diretta delle opere di urbzawione primaria di cui al comma 7, di importo
inferiore alla soglia di cui all'articolo 28, comma, lettera c), del decreto legislativo 12 aprile
2006, n. 163, funzionali all'intervento di trasfamione urbanistica del territorio, & a carico del
titolare del permesso di costruire e non trova aggtione il decreto legislativo 12 aprile 2006, n.
163.

Come e facile verificare, la novella disposiziorsmativa riproduce quella antecedente (e non
confermata in sede di conversione in legge), coa ligve diversita. Invece di far riferimento
direttamente all’articolo 122, comma 8°, del Codidisciplinante la negoziata senza previo bando
per le urbanizzazioni sotto soglia comunitariasiclimita ad a stabilire che I'esecuzione diretta
delle opere di urbanizzazione primar@é carico del titolare del permesso di costruiream trova
applicazione il decreto legislativo 12 aprile 2006,163. Il rinvio in senso disapplicativo, questa
volta, e all’intero Codice!

Occorre osservare che la nuova disposizione rigui@rdole opere di urbanizzazione primaria, cioe:
strade residenziali, spazi di sosta o di parchegmignature, rete idrica, rete di distribuzione
dell'energia elettrica e del gas, pubblica illunzioae, spazi di verde attrezzato, cavedi multigervi
ed i cavidotti per il passaggio di reti di telecanoazioni, salvo nelle aree individuate dai comuni
sulla base dei criteri definiti dalle regioni. banizzazione primaria deve essere distinta daajuell
secondaria, che comprende asili nido e scuole matescuole dell'obbligo nonché strutture e
complessi per listruzione superiore all'obbligeeroati di quartiere, delegazioni comunali, chiese e
altri edifici religiosi, impianti sportivi di quadre, aree verdi di quartiere, centri sociali e
attrezzature culturali e sanitafie

In conseguenza della manovra Monti, quindi, le egBrurbanizzazioni primaria sono direttamente
a carico del titolare del permesso di costruireor devono essere attivate procedure di gara, di
gualsiasi tipologia, per la loro realizzazione. Gviamente, entro i limiti di valore della soglia
comunitaria.

Cosa dire di tale nuovo intervento?

Occorre ricordare che, in tema di opere di urbazione e di similari interventi, I’Autorita di
vigilanza, con la nota determinazione n. 4/200&hanprima del terzo decreto corretfijoha
affermato che la realizzazione di opere o di lgwdai parte di soggetti privati, anche nellambito d
Piani urbanistici “complessi®, rientra nella nozione di appalto pubblico di lav®i conseguenza,
I'affidamento della loro esecuzione soggiace aitxiglina, contenuta negli articoli 32, comma 1°,
lett. g) e 122, comma 8°, del Codice dei contratibblici (D.Lgs n. 163/2006) e, dunque, deve
avvenire con gara, salvo il caso in cui le ammiagbni procedenti abbiano esperito,
preventivamente, una procedura ad evidenza pubpbcda scelta del privato sottoscrittore del
relativo accordo convenzionale. Il terzo decretoretivo ha confermato tale impostazione,
consentendo la procedura negoziata senza previdob@dingara per gli importi sotto soglia, ma

15 A,N.C.E., News n. 845 del 16 maggio 2011.

7 Articolo 45, comma 1°.

18 Nelle attrezzature sanitarie, sono ricompreseplere le costruzioni e gli impianti destinati aimaltimento, al
riciclaggio o alla distruzione dei rifiuti urbargpeciali, pericolosi, solidi e liquidi, alla borué di aree inquinate.

11 D.Lgs n. 152/2008.

2 Quali i Piani di Riqualificazione Urbana ed i Pragimi Integrati di Intervento.



escludendo la possibilita di un’esecuzione diréfiaeversa, tale possibilita viene ora nuovamente
reintrodotta dal decreto Monti. Sicuramente, ldizeazione delle opere di urbanizzazione primaria
si palesera piu tempestiva. Tuttavia, al di la prelfilo della tempistica, appare plausibile nutrire
gualche dubbio in merito alla “qualita realizzativan ragione del fatto che si prescindera dalla
redazione di un ordinario progetto di opera pulahlgottoposto alla verifica ed alla validazione.
Analizziamo, ora, le altre innovazioni al Codice dentratti pubblici:

LE CENTRALI DI COMMITTENZA OBBLIGATORIE PER | COMUN FINO A 5.000
ABITANTI

Appalti nei comuni con popolazione inferiore a 5.00 abitanti (art. 23, commi 4° e 5°)
Con l'inserimento all'articolo 33 del Codice dehmna 3°bis, sono previste modalita di gestione
accentrata degli appalti per i comuni con popolaioon superiore a 5.000 abitanti ricadenti nel
territorio di ciascuna provincia. Precisamente,dsipone che iComuni con popolazione non
superiore a 5.000 abitanti affidano obbligatoriateemd un’unica centrale di committenza
'acquisizione di lavori, servizi e forniture nainbito delle Unioni dei comuni, di cui all’articolo
32 del testo unico di cui al decreto legislativoalfdsto 2000, n. 267, ove esistenti. Se I'Unione de
Comuni non esiste, la disposizione normativa gta@lche occorre istituire un “apposito accordo
consortile tra i comuni medesimi e avvalendosiaenpetenti uffici”. Ovviamente la norma cerca
di porre rimedio all’eccessivo frazionamento dellazioni appaltanti, talora prive della necessaria
preparazione professionale. Tuttavia, occorre pamai precisa domanda: cosa deve intendersi per
“accordo consortile™? Un consorzio di enti locali,cui all’articolo 31 del D.Lgs n. 267/208¢ Ad
ogni modo, nel tentare di formulare una rispostesat alle domande, occorre tener conto del fatto
che, ai sensi dell’'articolo 2, comma 186°, dellggke n. 191/2009, i consorzi di funzioni fra Enti
locali sono stati soppressi. Al riguardo, non puérai dubbio che lo svolgimento di una gara dia
luogo ad una funzione pubblica: lindividuazionel duiglior contraente per una Pubblica
amministrazione. La nuova disposizione normativarelobe trovare applicazione per le gare
bandite successivamente al 31 marzo 2012

LA CENTRALE DI COMMITTENZA NAZIONALE

Acquisizione di beni e servizi con centrale di comittenza nazionale(art. 29, commi 1° e 2°)
Le disposizioni, di cui ai commi 1° e 2°, dell'axio 29 della fnanovra Monti rafforzano il ruolo

di Consip S.p.A. quale centrale di committenzaeaiss dell'articolo 3°, comma 34, del Codice, cui
possono rivolgersi le amministrazioni centrali usg2 nell'elenco ISTAT delle Pubbliche
amministrazioni, per i contratti sopra soglia coitana, e gli enti nazionali di previdenza e
assistenza, sulla base di apposite convenzional Imodo, dovrebbe essere possibile ottenere una
maggiore razionalizzazione e semplificazione deiocpssi di acquisto delle predette
Amministrazioni, in grado di generare la riduziodei tempi e dei costi delle procedure, la
diminuzione del contenzioso nonché economie diascablizzate mediante I'aggregazione dei
fabbisogni.

IL “COSTO DEL LAVORO”: L’ABROGAZIONE DEL COMMA 3-BIS, DELL'ARTICOLO 81

DEL CODICE

Costo del lavoro(art. 44, commi 1° e 2°). Come si ricordera, ecbto sviluppo ha introdotto,
all'articolo 81 del Codice, il comma 3-bis, prevate quanto seguel ‘offerta migliore e altresi

2L Art. 31, comma 1°, D.Lgs n. 267/2000: “Gli entichli per la gestione associata di uno o pill seevitesercizio

associato di funzioni possono costituire un corieacondo le norme previste per le aziende speiiiali all'articolo

114, in quanto compatibili. Al consorzio possonat@cpare altri enti pubblici, quando siano a aiboaizzati, secondo
le leggi alle quali sono soggetti”.

22 Sarebbe stato sicuramente meglio, per evitaréliieguivoci, far riferimento al distinto e piu dfeistituto della

convenzione, di cui all'articolo 30 del D.Lgs n.728000.



determinata al netto delle spese relative al castb personale, valutato sulla base dei minimi
salariali definiti dalla contrattazione collettivaazionale di settore tra le organizzazioni sindacal
dei lavoratori e le organizzazioni dei datori diviaro comparativamente piu rappresentative sul
piano nazionale, e delle misure di adempimentoed#ibposizioni in materia di salute e sicurezza
nei luoghi di lavord. Su questo dato normativo si sono formate digtinde linee interpretative:

a) La primg elaborata dal gruppo di lavoro degli esperti elétlegioni (www.itaca.org), ha
sostenuto che la stazione appaltante dovrebbeairediex anté nel bando di gara I'importo
del costo del lavoro. Di conseguenza, l'importo pl@ssivo posto a base di gara dovrebbe
essere suddiviso in tre parti:

- una parte pari al costo del lavoro (tempo previgioesecuzione del lavoro moltiplicato
per i minimi salariali);

- una parte pari al costo della sicurezza;

- una parte pari al costo dei materiali, dei nolakdo e a freddo, delle attrezzature e delle
spese generali, nonché all'utile delle imprese.

In tale ricostruzione, il ribasso sarelpossibile solo I'ultimo elemento.

b) La seconda&, invece, quella elaborata dall’AVCP: ['obiaitiella disposizione e quello di
contrastare il lavoro nero ed il lavoro sottopagdtale obiettivo verrebbe perseguito in
modo piu efficace, verificando il rispetto dellarmativa sulla manodopera, nella fase di
esecuzione delle prestazioni contrattuali. La weindrebbe effettuata in due fasi:

- Una prima fase, consistente nel controllo dellapttivita, presentata dal concorrente;

- Una seconda fase, consistente nel controllo delldive del numero del personale,
necessario per garantire la produttivita presentalre che nel controllo dei
corrispondenti minimi salariali, previsti nella gtificazione.

Invero, occorre tener conto che é I'impresa comdg in gara che decide, determina ed indica
I'offerta. Viceversa, la stazione appaltante dobeelsolo “prendere atto e valutare” I'offerta
presentata, non “determinarla’. Dunque, si potrebffermare che la novella disposizione e
destinata unicamente agli operatori economici, aligunel formulare la loro offerta economica,
dovranno evidenziare dettagliatamente i costi ded personale e della sicurezza generica, sulla
base della contrattazione collettiva di riferimeatdi tutte le restanti componenti che rappresentan
delle variabili assolutamente soggettive e nonocgeneralizzabili per tutti gli operatori economici
interessati alla procedura di gara: tipologia diotatori coinvolti nell’appalto, contrattazione
collettiva o aziendale di riferimento, inquadraneeptofessionale, percentuali INPS, INAIL, Cassa
edile applicabili, sgravi contributivi o fiscali gacolari (ad es. per alcune cooperative), tipatogi
contrattuali che godono di riduzioni contributivefiscali (ad es. per i lavoratori disabili 0 in
mobilita), misure di sicurezza aziendali, etc..

Orbene, prendendo atto dell’abrogazione del comfpdeRera “g”, dell’articolo 87 del Codice
(ammissibilita delle giustificazioni in materia cldsto del lavoro), si potrebbe sostenere la seguent
soluzione:

1) La stazione appaltante fissa I'importo a base da,gavidenziando solo gli oneri della
sicurezza “specifica” (piano di sicurezza e DUVR®N soggetti a ribasso, senza “nettare” le
componenti costo del personale ed altri oneri durgizza “generica” (rischi, connessi
all’esercizio dell’attivita propria di ogni impresa

2) Gli operatori economici presentano |'offerta al tho& del costo del personale e degli altri
oneri di sicurezza “generica”, ai sensi dell'artcdBl, comma 3-bis, evidenziandoli
comunque nella stessa offerta.

3) La stazione appaltante tiene conto dell'intera rtdfe cosi prodotta, ai fini
dell'aggiudicazione e della determinazione dellglisodi anomalia, sulla base del fatto che
la parola “altresi” non ha introdotto un terzo erib di aggiudicazione, ma vuole molto piu
semplicemente costringere gli operatori economidi evidenziare fin da subito la
componente costo del personale ed oneri dellaesizargenerica.
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4) Se necessario, la stazione appaltante procederavetlifica della congruita delle offerte
sospette di essere anormalmente basse, ivi compaesarifica relativa al costo del
personale e degli altri oneri di sicurezza “gererievidenziati dagli operatori economici.

Fra l'altro meritano attenzione anche le seguesris@erazioni:

= La disposizione non sembra tener conto dell’anicB] del decreto legge n. 138/2011,
convertito in legge n. 148/2011, che attribuisda abntrattazione collettiva nazionale la
possibilita di derogare ad ogni norma di legge. @ue) appare arduo scorporare un importo
unico a priori, valevole per tutti i casi e pertéut imprese.

= Le imprese godono, talora, di agevolazioni fiscabntributive e previdenziali, legate a
fattori contingenti, non facilmente quantificabili.

= Non tutti gli appalti (es. quelli di fornitura) @entano una manodopera direttamente
coinvolta.

= La disposizione non sembra tener conto del ribdssprezzi, praticabile dal subappaltatore
(fino al 20%, art. 118, comma 4°, Codice).

In materia, era anche intervenuta la giurisprudematermando che la mancata indicazione in
offerta dei costi aziendali della sicurezza comf@gguna causa di esclusione€E' illegittimo il
provvedimento di aggiudicazione di una gara adottdé una stazione appaltante, nei confronti di
un concorrente, che abbia omesso di indicare, neitapria offerta, i costi della sicurezza, e cio
anche nell'ipotesi in cui la predetta clausola ngia contemplata nella lex specialis di gara. Per
pacifica giurisprudenza, il combinato disposto demgticoli 86 e 87, c. 4, del d.lgs. n. 163/06,
ultimo periodo, impone ai concorrenti di segnalagk oneri economici che essi ritengono di
sopportare, onde adempiere esattamente agli obblijhsicurezza sul lavoro, cio al fine di
assicurare la consapevole formulazione dell'offegadi consentire alla stazione appaltante la
valutazione in ordine alla congruita dell'import@stinato ai costi per la sicurezza. L'inosservanza
delle norme dettate dal d.lgs. n. 163/06, che ingpoo l'indicazione preventiva dei costi di
sicurezza implica, anche in assenza di una espressaninatoria della lex specialis, la sanzione
dell'esclusione, in quanto rende I'offerta incontplsotto un profilo particolarmente rilevante alla
luce della natura costituzionalmente sensibile degkressi protetti, ed impedisce alla stazione
appaltante un adeguato controllo sull'affidabilitiell'offerta stessa da ritenere, per tale ragione,
incompletd (Tar Lazio, sez. Roma Ifer, 11 ottobre 2011, n. 7.871).

Ad ogni modo, la fhanovra salva Italia sembra aver risolti i dissidi. Infatti, ai comrif e 2°,
dell'articolo 44, vengono precisate le norme, che disciplinano I'ercid del costo del lavoro nella
misura minima garantita dai contratti vigenti elelehisure di adempimento delle disposizioni in
materia di salute e sicurezza nei luoghi di laverdene espressamente abrogato il commiis3°-
dell'articolo 81 del Codice. In definitiva, la nuwisposizione abroga la norma, che imponeva
I'esclusione del costo del lavoro dal ribasso wtiferelle procedure di affidamento dei contratti
pubblici. PertantoJincidenza del costo del lavoro nella misura miairgarantita dai contratti
vigenti e delle misure di adempimento delle dispiosii in materia di salute e sicurezza nei luoghi
di lavoro restano, comunque, disciplinati solo @lakguenti disposizioni:

a) dall’'articolo 86, commi 3his e 3°ter; 87, commi 3° e 4°; ed 89, comma 3°, del Codice;

b) dallarticolo 36 della legge 20 maggio 1970, n. 300

c) dagli articoli 26, commi 5° e 6°, e 27 del decrefgislativo 9 aprile 2008, n. 81.

LE INFRASTRUTTURE STRATEGICHE

Infrastrutture strategiche. Un intero articolo della'manovra Monti, il 41, e dedicato alle
infrastrutturestrategiche. Innanzi tutto, si modifica I'articd61 del Codice, ridefinendo modalita e
criteri di programmazione delle opere strategigle, permettere la selezione di opere, che possono
essere realizzate in via prioritaria, con partimldferimento alle opere finanziabili con I'appodi
capitale privato.Con l'inserimento del nuovo articolo 168 e della lettera fer) all'articolo 163,
comma 2°, del Codice, le nuove norme intendono ridda durata della fase progettuale
complessiva dellinfrastruttura, quantificabile um periodo di almeno 6 mesi/lun anno e,
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conseguentemente, pervenire ad un piu rapido alefia fase di realizzazione degli investimenti
infrastrutturali. Il comma 2°, infatti, introducenwnuovo articolo nel Codice dei contratti pubblici,
volto a consentire che l'approvazione, da parte GI8IE, dei progetti delle opere di interesse
strategico, possa intervenire, su richiesta Ministéelle infrastrutture e trasporti, sul progetto
preliminare qualora sia assicurata la coperturagnae del progetto. La disposizione prevede la
fissazione di un termine perentorio in caso di epamanziate a carico della finanza pubblica, a
pena di decadenza per l'approvazione del progefinitivo. Ed, infatti, il comma 3°, dell’articolo
41, d fine di fissare tempi certi per l'utilizzo deinfinziamenti assegnati per opere pubbliche,
stabilisce che, in caso di criticita proceduralke afon permettano I'adozione del decreto di utilizzo
dei contributi pluriennali, entro 60 giorni dallalgblicazione nella Gazzetta Ufficiale della delder
CIPE e, per le opere di interesse strategico, eB@rayiorni dalla pubblicazione del bando, il
Ministro delle infrastrutture e dei trasporti rifgra la circostanza al Consiglio dei Ministri per |
successive conseguenti determinazioni. | medesiffettie sono previsti per la mancata
formalizzazione e trasmissione delle delibere CHMR firma del Presidente del Consiglio dei
Ministri entro 30 giorni dalla seduta in cui vieagsunta la delibera.

LE MISURE PER LO SVILUPPO INFRASTRUTTURALE

Misure per lo sviluppo infrastrutturale . L’articolo 42 della manovra interviene sulle cessioni

di costruzione e gestione di opere pubbliche, dagii articoli 143 e ss. del Codice. Innanzituito,
materia di_cessione di immobf{lart. 42, comma 1°). Il comma 1°, dell’articolo d&lla “manovra
salva Italid modifica il comma 5° dell'articolo 143 del Codjampliando la possibilita di utilizzo,

a titolo di prezzo, della cessione di beni immohgilla disponibilita del committente pubblico o
espropriati allo scopo, anche se questi non samttaanente connessi o funzionali alle opere da
realizzare, purché la cessione sia necessarianiaddil raggiungimento dell'equilibrio del piano
economico-finanziario. A tutela del patrimonio plbb, le amministrazioni aggiudicatrici devono
effettuare una verifica preventiva di convenienzan®mica, volta a garantire un'efficiente azione
amministrativa ai fini dell'utilizzo del bene adlib di prezzo. Ancora, in tema di anticipo ddédae

di gestione nelle concessiofart. 42, commi 2° e 3°). La disposizione si progad nobile fine di
favorire I'apporto di capitale privato nella reabzione di infrastrutture pubbliche, intervenendb s
Codice dei contratti pubblici, prevedendo, per leove concessioni, la possibilita di estendere
I'ambito gestionale del concessionario anche adeopé& realizzate e che siano direttamente
connesse con quelle oggetto della concessione.c@igentira al concessionario di anticipare
l'acquisizione dell'afflusso dei proventi della g@se, che rimangono, comunque, correlati ai costi
di investimento, e dunque di ridurre l'onerositaafiziaria derivante dal ricorso al mercato
finanziario per ottenere la liquidita necessaria e¢alizzazione dell’investimento. Infine, inma

di durata delle concessioni di costruzione e gestidi opergart. 42, commi 4° e 5°). Con alcune
modifiche agli articoli 3 e 143 del Codice, lmanovra Monti si propone la finalita di favorire lo
strumento della concessione per le grandi opererichiedono l'impiego di ingenti capitali e per le
quali il rientro dell'investimento non pud che amive nell'arco di un lungo periodo temporale.
Precisamente, si interviene sull'articolo 143 detliCe, prevedendo che, in caso di concessioni di
importo superiore ad un miliardo di euro, la durpted essere stabilita fino a cinquanta anni,
esclusivamente per consentire il rientro del cépitavestito e I'equilibrio economico finanziario
del Piano economico finanziario. E' previsto chedisposizione sia applicabile solo ai nuovi
affidamenti di concessioni.

LE ALTRE NOVITA

Convenzioni autostradali e concessione di costruzie e gestione stradaléart. 43, commi 1°-
6°). Viene introdotta una disciplina semplificater fapprovazione degli aggiornamenti e revisioni
delle convenzioni relative alle concessioni autmdti, che avviene con decreto interministeriale.
La disposizione normativa e, anche, diretta a dmearuna maggiore concorrenzialita per
I'affidamento delle concessioni autostradali ditigee, specificando che, qualora una concessione
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autostradale abbia ad oggetto la sola gestionéanél@struttura e dia luogo ad un contratto di
servizi, l'affidamento debba, comunque, avvenimsdo le procedure di gara previste dal Codice
dei contratti pubblici per le concessioni di costome e gestione. La disposizione semplifica,
anche, le procedure per la realizzazione di impi@Ewii strettamente connesse alla realizzazione e
gestione e funzionali alle infrastrutture autosaitad stradali esistenti.

Dighe (art. 43, commi 7°-15°). Sono previste disposizinarmative, relative al miglioramento
della sicurezza delle grandi dighe, nonché in teimattivita manutentive per le dighe, che hanno
superato una vita utile di cinquanta anni. Al riglea si prevede pure un potere sostitutivo.
Precisamente, Ministero delle infrastrutture e dei trasporti estr poteri sostitutivi nei confronti

di concessionari e dei richiedenti la concessiamecaso di inottemperanza degli stessi alle
prescrizioni impartite nelllambito dell'attivita dvigilanza e controllo sulla sicurezza. In tali
evenienze, il Ministero puo disporre gli accertathele indagini, gli studi, le verifiche e le
progettazioni, necessarie al recupero delle coodiizili sicurezza delle dighe, utilizzando, a tale
scopo, le entrate provenienti dalle contribuzidinicui all’articolo 2, commi 172 e 173, del decreto
legge 3 ottobre 2006, n. 262, convertito, con meaifioni, dalla legge 24 novembre 2006, n. 286,
con obbligo di rivalsa nei confronti dei soggettadempienti.

Varianti (art. 44, comma 3°). La disposizione normativaodtice un regime transitorio per le
varianti, che esclude il limite esistente (50% rilgassi d'asta ottenuti in fase di gara) agli veeti

per i quali & gia ircorso la progettazione esecutiva o I'esecuziontadeii. Precisamente, la norma
introdotta dal decreto sviluppo si interpreta resiso che le disposizioni ivi contenute si applicano
ai contratti stipulati successivamente alla datemtrata in vigore del medesimo decreto-legge.
Viceversa, ai contratti gia stipulati alla predettata continuano ad applicarsi le disposizioni
dell'articolo 132, comma 3°, e dell’articolo 169l d&odice, nel testo vigente prima della medesima
data.

Scorrimento graduatorie (art. art. 44, comma 6°). La disposizione estdadaevisioni, secondo

le quali e possibile procedere al completamento awmitratto, mediante scorrimento della
graduatoria, formatasi in esito della gara origmain luogo dell’'espletamento di una nuova gara,
riducendo i tempi per I'avvio delle opere. Quindiscorrimento della graduatoria (art. 140, Codice)
€ ammesso, oltre che in caso di fallimento delldigore, anche nel caso di liquidazione coatta e
concordato preventivo del contratto.

Misure per le PMI (art. art. 44, comma 7°). Vengono introdotte dsponi normative, volte a
favorire la suddivisione degli appalti in lotti feonali e forme di coinvolgimento nella
realizzazione delle opere strategiche, per ageyalaa maggiore partecipazione delle piccole e
medie imprese al mercato degli appalti pubbligiaattrso il coinvolgimento delle medesime anche
nelle grandi opere. Ovviamente, occorre rispettardisciplina comunitaria in materia di appalti
pubblici e valutare la convenienza economica drliddivisione.

Consultazione preliminare (art. 44, comma 8°). La disposizione normativa, lpgori oltre i 20
milioni di euro, introduce una procedura di corszitbne sul progetto posto a base di gara, quale
costruttivo momento di confronto tra le impreseitize alla gara ristretta e la stazione appaltante.
Tale strumento di consultazione dovrebbe essemdnale a chiarire eventuali incertezze in merito
agli elaborati progettuali, con la precisazione thauove norme si applicano alle procedure i cui
bandi o avvisi di gara sono pubblicati successivémalla data di entrata in vigore del decreto

legge.

LE NOVITA’ INTRODOTTE DAL DECRETO SEMPLIFICAZIONI

Come ben noto, le critiche contro la "pesantezzemé&be" delle nostre procedure di

aggiudicazione di contratti pubblici costituiscomma censura ricorrente e senza dubbio
fondata. Invero, I'eccessivo formalismo sembra ressleterminato non solo dalla miriade di

disposizioni normative di settore, ma anche e, dos®prattutto, dalla piu che rilevante

diversita dei disciplinari di gara, emanati daltazoni appaltanti, e dai quasi biblici tempi di

acquisizione dei documenti comprovanti le autodichazioni effettuate dalle imprese in sede
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di gara. Il primo problema dovrebbe essere supegedaie ai bandi-tipo, nuovamente previsti
dal decreto Sviluppo (decreto legge n. 70/2011 vediito in legge n. 106/2011). Il secondo
problema, cioé le lungaggini temporali correlatéaabuisizione dei documenti comprovanti
le autocertificazioni, dovrebbe essere risolto ggagla Banca dati nazionale dei contratti
pubblici (BDNCP), istituita, come detto, dall’articolo 20 del dewrelegge n. 5/2012,
convertito in legge n. 35/2012.
L'Autorita di Vigilanza aveva fortemente sollectagle innovazione, in sede di segnalazione.
Infatti, 'AVCP ha correttamente evidenziato chemésure di semplificazione hanno, sinora,
interessato il versante degli operatori economprigvedendo, da un lato un principio di
autocertificazione pressoché illimitato e, dalf@jtl'obbligo, in capo alle stazioni appaltanti
di ottenere d'ufficio i documenti comprovanti, sanrchiederli alle imprese medesime.
Tuttavia, proprio tale attivita, cioe l'acquisizendella documentazione comprovante la
completezza e validita delle autodichiarazioni,titassce un momento di inesorabile lentezza.
Al riguardo, I'Autorita, con apprezzabile franchazafferma che le stazioni appaltanti sono
costrette a "defatiganti controlli, che rallentanotempi del procedimento, causano
inefficienze nell'impiego delle risorse utilizzated aumentano la probabilita di errori
procedurali o contestazioni, alimentando l'ingentatenzioso amministrativo in materia".
Infatti, siffatti controlli, implicando I'interazioe con altre Pubbliche amministrazioni,
richiedono tempi eccessivamente lunghi e, sovemt@) assicurano una reale verifica
sull'affidabilita e capacita dell'operatore economiln presenza di tale situazione fortemente
critica, appare evidente la necessita di un intetvevolto, appunto, a migliorare l'indicata
interazione tra le Amministrazioni pubbliche edazionalizzare le esistenti banche dati, ivi
comprese quelle degli enti previdenziali relatil@a aegolarita contributiva.
Orbene, il decreto ha istituito la BDNCP, la qualea concreto avvio a partire dal 1° gennaio
2013 e sara un grande data-base, in cui le ammazishi riverseranno le informazioni sui
requisiti di qualificazione alle gare, sia quellergerali, sia quelli tecnici ed economici.
L'obiettivo e fare in modo che le stazioni appafitaron chiedano piu certificati di verifica
delle autocertificazioni, rilasciate dalle imprese sede di gara, ma possano effettuare i
controlli, in tempo reale, attraverso la Banca déati tal modo, potranno essere perseguite
diverse finalita, quali la riduzione degli oneri mmmistrativi a carico delle stazioni appaltanti
e delle imprese e la trasparenza ed il controlleempo reale dell’azione amministrativa per
I'allocazione delle risorse pubbliche.
Ecco la concreta disciplina:

a) La "Banca dati nazionale dei contratti pubbligieéne istituita presso I'Autorita di

vigilanza sui contratti pubblici di lavori servieiforniture.

b) Dal 1° gennaio 2013, la documentazione comprtevah possesso dei requisiti di

ordine generale (art. 38 Codice), tecnico-orgartigpaed economico-finanziario nei

contratti pubblici di lavori, servizi e fornitureacquisita nella banca dati nazionale.

c) L'Autorita di Vigilanza, con propria deliberanie, disciplinera i termini e le regole

tecniche per l'acquisizione, I'aggiornamento e dasultazione dei dati contenuti nella

Banca dati.

d) Le stazioni appaltanti e gli enti aggiudicatalovranno verificare il possesso dei

predetti requisiti, autocertificati dalle imprese sede di gara, esclusivamente tramite la

Banca dati nazionale.

e) Le pubbliche Autorita ed i soggetti privati, ctietengono i dati e la documentazione

relativi ai requisiti, sono obbligati a metterldésposizione dell'Autorita, entro i termini e

secondo le modalita previste dalla medesima Awor@on le medesime modalita, gli

operatori economici sono obbligati ad integrare dtidcontenuti nella Banca dati

nazionale.
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f) Sino alla data del 31 dicembre 2012, le staziappaltanti e gli enti aggiudicatori

devono verificare il possesso dei requisiti secofelonodalita previste dalla normativa

vigente.
Con la nuova disposizione normativa, la Banca DNdezionale dei Contratti Pubblici puo
diventare il punto di raccordo delle banche datledamministrazioni certificanti, attraverso
un sistema di cooperazione applicativa. In buongtasta, l'utilizzo della BDNCP dovrebbe
permettere di centralizzare il processo di contralki requisiti, consentendo, a regime, una
verifica in tempo reale delle informazioni relatisepossesso dei requisiti di ordine generale,
tecnico ed economico, mediante accesso ad un usistema e secondo modalita che
consentano di tracciare le verifiche effettuatea Faltro, val la pena di ricordare che le
Banche dati nazionali, previste dall'articolo 60@eldice dell'amministrazione digitale (D.Lgs
n. 82/2005), costituiscono "l'insieme delle infoarani raccolte e gestite digitalmente dalle
pubbliche amministrazioni, omogenee per tipologiacantenuto e la cui conoscenza é
utilizzabile dalle pubbliche amministrazioni pegdércizio delle proprie funzioni e nel rispetto
delle competenze e delle normative vigenti".
Quindi, i vantaggi della novella Banca dati sorseguenti:

- gli operatori economici dovrebbero incorrere mema frequente rischio di dar luogo a

false dichiarazioni, che purtroppo caratterizzana poco il sistema, producendo rischi di

sospensione dal mercato;

- le stazioni appaltanti usufruiranno di un uniéstema, in cui reperire la documentazione

necessaria, creandosi, in tal modo, un chiaro rmpadi tempi e costi, nonché la certezza

dei controlli;

- le amministrazioni certificanti usufruirebbero dn unico interlocutore (AVCP) per la

raccolta della documentazione.
Il decreto “semplificazioni” interviene pure swgquisiti di ordine generale di cui all’articolo 38
del Codice. Viene soppresso l'obbligo, a caricded@hprese, di presentare la certificazione di
regolarita contributiva. Cio, in piena coerenza donuovo articolo 44bis, del Dpr n. 445/2000,
secondo cui le informazioni relative alla regokardontributiva sono acquisite d’ufficio, ovvero
controllate ai sensi dell’'articolo 71, dalle pulcbie amministrazioni procedenti, nel rispetto della
specifica normativa di settore. Dunque, la staziappaltante dovra acquisire d’ufficio il DURC
relativo allimpresa, oppure acquisirlo dal soggeitteressato, i cui contenuti potranno essere
vagliati dalla stessa P.A. con le modalita previse la verifica delle autocertificazioni, secorido
indicazioni del Ministero del lavoro, nella notald#6 gennaio 2012. Inoltre, il decreto
“semplificazioni” ribadisce il contenuto di una pasizione normativa del Codice dei contratti
pubblici (art. 38, comma 1ter), gia introdotta dal “decreto sviluppo” (DI n. 2011, convertito in
legge n. 106/2011). Secondo tale disposizione,asodi presentazione di falsa dichiarazione o
falsa documentazione, nelle procedure di gara di rdgdamenti di subappalto, la stazione
appaltante ne da segnalazione all’Autorita, la ejuse ritiene che siano state rese con dolo o colpa
grave in considerazione della rilevanza o dellavitgiadei fatti oggetto della falsa dichiarazione o
della presentazione di falsa documentazione, desp@trizione nel casellario informatico ai fini
dell'esclusione dalle procedure di gara e dagidafhenti di subappalto, per un periodo di un anno,
decorso il quale I'iscrizione é cancellata e perd@unque efficacia.
Per quanto concerneciontratti di sponsorizzazione il decreto semplificazioni interviene,
introducendo importanti novita.
Come noto, il contratto di sponsorizzazione € uooato, in cui un soggetto, c.d. sponsee,
assume normalmente dietro corrispettivo, I'obblidj@ssociare a proprie attivita il nome o |l
segno distintivo di altro soggetto, dedponsor Il contratto di sponsorizzazione, negli ultimi
anni, e stato frequentemente utilizzato nell'ambdell'attivita svolte dalla Pubblica
Amministrazione per la realizzazione di specifiaitarventi pubblicistici. In concreto lo
sponsee assume contrattualmente |'obbligo di fungere dazawe di comunicazione,
impegnandosi a porre in essere una serie di compenti volti ad accrescere la notorieta

15



dello sponsor Per quanto concerne il problema delle modalitassaklta dello sponsor, va
osservato che, secondo i principi generali del mostrdinamento, le pubbliche
amministrazioni devono scegliere i propri contraem base alle risultanze di apposite
procedure ad evidenza pubblica. Cio, in quanto Hesgazioni oggetto del contratto di
sponsorizzazione possono essere assimilate adoundufa, alla esecuzione di lavori o allo
svolgimento di servizi.
Il Decreto semplificazioni chiarisce la questioredld selezione dello sponsor, prevedendo per
i lavori, i servizi, le forniture, acquisiti o ra@atati a cura e a spese dello sponsor, per importi
superiori a quarantamila euro, la doverosa appilicez dei principi del Trattato per la scelta
dello sponsor, nonché le disposizioni in materiaedjuisiti di qualificazione dei progettisti e
degli esecutori del contratto. Inoltre, il Decrettabilisce che il conferimento di contratti di
finanziamento, comunque stipulati, dai concessiomirlavori pubblici, che sono anche
amministrazioni aggiudicatrici o enti aggiudicatodieve avvenire nel rispetto dei principi di
economicita, efficacia, imparzialita, parita ditteanento, trasparenza, proporzionalita e deve
essere preceduto da invito ad almeno cinque coesbrin materia di contratti relativi laeni
culturali, viene introdotta una disciplina in materiassilezione di sponsqrche puo essere
cosi sintetizzata:
a) Le amministrazioni aggiudicatrici competenti fdar realizzazione degli interventi
relativi ai beni culturali integrano il programmaennale dei lavori con un apposito
allegato, che indica i lavori, i servizi e le fowmie in relazione ai quali intendono
ricercare sponsor per il finanziamento o la reazane degli interventi.
b) e necessaria la predisposizione di studi dif@ite, anche semplificati, o di progetti
preliminari.
c) La ricerca dello sponsor avviene mediante basdlon avviso, che deve contenere una
sommaria descrizione di ciascun intervento, corditazione del valore di massima e dei
tempi di realizzazione.
d) Nell'avviso deve essere specificato se si indeadquisire una sponsorizzazione di
puro finanziamento, anche mediante accollo, daepdetio sponsor, delle obbligazioni di
pagamento dei corrispettivi dell'appalto dovuti I@ahministrazione, ovvero una
sponsorizzazione tecnica, consistente in una fordia partenariato estesa alla
progettazione e alla realizzazione di parte o dtotliintervento a cura e a spese dello
sponsor.
Stilata la graduatoria delle offerte, 'Amministi@ze pud procedere a una sub-fase di
acquisizione di ulteriori offerte migliorative, &igendo il termine ultimo per i rilanci. Per il
rispetto del principio di concorrenzialita, appareidente che tale facolta, pur prevista ex
lege, debba essere disciplinata ed indicata dalaistrazione in sede di disciplina di gara.
Per l'operatore economico, infatti, altro & sapehie la possibilita di offerta si esaurisce in
un'unica subfase, altro, invece, e sapere che ifaappfferta possa essere successivamente
migliorata. Cio, a prescindere dalla scelta disineale, chiarificata in bando, se "procedere
comunque" al rilancio ovvero se "riservarsi di prdervi'. L'amministrazione procede,
quindi, alla stipula del contratto di sponsorizzam con il soggetto che ha offerto il
finanziamento maggiore, in caso di sponsorizzazimn®, 0 ha proposto I'offerta realizzativa
giudicata migliore, in caso di sponsorizzazionentea. Viene, poi, prevista l'ipotesi in cui la
gara vada deserta, nei due casi corrispondenpgettivamente, a quello in cui sussiste il
presupposto per poter farsi ricorso a proceduraniatp senza bando e a quello in cui si é
legittimati ad esperire sempre una procedura negazma con bando.
Non mancano modificazioni anche al Regolamentoa#tta del Codice. Infatti, per quanto
concernei criteri di accertamento e di valutazione dei lavo eseguiti all'esterg si
introduce la seguente ed innovativa disciplina:
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- Il richiedente produce alla Societd Organismo Adiestazione la certificazione di
esecuzione dei lavori, corredata dalla copia dehtredto e da ogni documento
comprovante i lavori eseguiti e, laddove emessbcedificato di collaudo.
- La certificazione é rilasciata da un tecnicoidutia del consolato o del Ministero degli
affari esteri, con spese a carico dell'impresare#gata, dalla quale risultano i lavori
eseguiti secondo le diverse categorie, il loro amtace, i tempi di esecuzione,
indicazioni utili relative all'incidenza dei subalp per ciascuna categoria nonché la
dichiarazione che i lavori sono stati eseguiti lagmente e con buon esito.
- Per i soli lavori subappaltati ad imprese itaBani subappaltatori, ai fini del
conseguimento della qualificazione, possono utdrez il certificato prima indicato,
rilasciato all'esecutore italiano e, qualora nom sitato richiesto dall'esecutore, |l
certificato puo essere richiesto direttamente dabppaltatore.
- La certificazione € prodotta in lingua italianavero, se in lingua diversa dall'italiano, é
corredata da una traduzione certificata conformeliilgua italiana rilasciata dalla
rappresentanza diplomatica o consolare ovvero tatuzione in lingua italiana eseguita
da un traduttore ufficiale.
Infine, si prevede anche la modifica del commad|'articolo 29, del D.Lgs n. 276/2003, in
tema diresponsabilita solidale negli appaltie viene precisato che, in caso di appalto di
opere o di servizi, il committente imprenditore atare di lavoro € obbligato in solido con
l'appaltatore, nonché con ciascuno degli eventsialiappaltatori entro il limite di due anni
dalla cessazione dell'appalto, a corrisponder@wriatori i trattamenti retributivi, comprese
le quote di trattamento di fine rapporto, ed i ecdniti previdenziali, dovuti in relazione al
periodo di esecuzione del contratto di appalto. deanto concerne le obbligazioni relative
alle sanzioni civili, ne risponde solo il responsgallell'inadempimento.

| PRINCIPI GENERALI DEL CODICE DEI CONTRATTI IN MAT ERIA DI

AFFIDAMENTO DI LAVORI, SERVIZI E FORNITURE

L’articolo 2, comma 1°, fissa i principi generah, materia di affidamento e di esecuzione di opere,
lavori, servizi e forniture. Tali principi, in quemgenerali, hanno un’applicazione illimitata, s&nz
distinzione di tipologie o di soglie di valore ecwonico.

Partendo dal nucleo essenziale di principi, corgadal Legislatore comunitario, il Codice dei
contratti ha scelto di enfatizzarne fortemente déenza, attraverso una norma, quale quella ora
indicata, la quale, muovendosi sulla scorta delierpretazioni piu evolute date all’articolo 97Idel
Costituzione, nonché dei principi fondamentali @ehttato istitutivo della Comunita Europea, é
pervenuta ad una piu ampia e pervasiva formulazi@ngorincipi, chiamati a reggere la disciplina
dell'affidamento e dell’esecuzione dei contrattbplici nel nostro ordinamento. In merito a cio, il
Legislatore della direttiva 2004/18/CE ha, chiaratag rilevato, nel secondo considerando del
preambolo, che *“l'aggiudicazione degli appaltiin&gati membri per conto dello Stato, degli enti
pubblici territoriali e di altri organismi di ditid pubblico € subordinata al rispetto dei prinapl
trattato ed in particolare ai principi della liberiacolazione delle merci, della liberta di statiinto

e della libera prestazione dei servizi, nonchériaicipi che ne derivano, quali i principi di paria
trattamento, di non discriminazione, di riconosaitee reciproco, di proporzionalita e di
trasparenza”.

Orbene, ai sensi dell'indicata disposizione, |@dimento e I'esecuzione, oltre che garantire la
gualita delle prestazioni, devono svolgersi nepetto dei principi di economicita, efficacia,
tempestivita e correttezza. Inoltre, I'affidamerdeve rispettare anche i principi di di libera
concorrenza, parita di trattamento, non discrimmae, trasparenza, proporzionalita e pubblicita,
nell'osservanza delle modalita prescritte dal Cedic

Al riguardo, occorre procedere ad un’importanteinizsone.
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L’esecuzione dei contrattileve rispettare i principi di economicita, effi@citempestivita e
correttezza. Viceversa,_l'affidamento dei contratioe I'intero sistema di scelta del contraente,
oltre ai cennati principi, deve svolgersi nell'ossaza anche dei seguenti: principi di di libera
concorrenza, parita di trattamento, non discrimmae, trasparenza, proporzionalita e pubblicita.
Veniamo, ora, ad analizzare gli indicati principi.

Il principio di economicita impone alla Pubblica amministrazione la realizaagi del massimo
risultato con il minor dispendio di mezzi e procexled esprime il rapporto tra risorse impiegate e
risultati ottenuti Questo criterio costituisce umieolazione del principio costituzionale di buona
amministrazione dell’azione amministrativa (art.®dst.).

Il principio di efficacia indica il rapporto tra risultati ottenuti ed olieit prestabiliti, costituendo
pur esso un’articolazione del postulato costituaiendi buona amministrazione. Il concetto di
efficacia assume una valenza profondamente divespatto a quelli di “efficacia giuridica” e di
efficienza. Si differenzia dal concetto di “efficacgiuridica”, in quanto, mentre quest’ultimo
designa l'attitudine formale di un atto o di untdagiuridico a produrre i propri effetti, I'efficéec
indica la concreta idoneita dell’azione amministi@ata conseguire, in termini pratici, i risultati
prefissi in tema di tutela degli interessi pubbliiverge, altresi, dal concetto di efficienza aell
misura in cui, al contrario di questo, non si igee, in via generale, al funzionamento complessivo
degli apparati amministrativi o di taluni di essna in particolare, alle singole, specifiche
manifestazioni dell’operato dei pubblici poteri.

| principi ora indicati contribuiscono a far cornidigire i caratteri essenziali di quella che e stata
definita “amministrazione per risultati”. A benedere, il principio di efficacia implica anche
lampliamento dei margini di discrezionalita deiggetti aggiudicatori, sia nella scelta delle
procedure di selezione del contraente, sia nediiasdel criterio di gara. Tuttavia, deve essenme be
ricordato che i principi di economicita e di effita sono da intendersi come recessivi rispetto ai
principi di imparzialita, parita di trattamento mgparenza, destinati a prevalere in virtu del piu
elevato rango, derivante dal loro inserimento mattdito comunitario.

Il principio di tempestivita, riconosciuto anche dalla Corte costituziofialeesige un’azione
amministrativa, caratterizzata da procedure snelleveloci, ripudianti inutili e defatiganti
formalismi.

Il principio di correttezza esprime la necessita che I'azione amministrati@arsprontata a canoni

di buona fede, soprattutto laddove interagisca c@wggetti privati, in adesione al principio
civilistico, delineato all'articolo 1.337. Al riguardo, senza alcuna pretesa di esaustiwig,
ricordato che la responsabilita precontrattuatela l'interesse all'adempimento, cioé l'intseegel
soggetto a non essere coinvolto in trattative linatinon stipulare contratti invalidi o inefficaed a
non subire inganni in ordine ad atti negozialintéresse protetto in materia € quello della liberta
negoziale. Il codice civile, all’articolo 1.337,rsasce l'obbligo delle parti di comportarsi secondo
buona fede nello svolgimento delle trattative danfirmazione del contratto. Il successivo articolo
1.338 sancisce la responsabilita della parte cdtigabdi risarcimento del danno, che l'altra parte
ha sofferto per avere confidato, senza sua cokli walidita delle trattative e del contratto. fea

3| fatto che I'amministrazione offra un‘indennitaabpropriazione inferiore a quella determinata sedo i criteri di
legge nel giudizio di opposizione alla stima nogide sulla scelta delle norme costituzionali, tea dquali non &
compreso l'art. 97 cost., rispetto alle quali adeee la legittimita costituzionale o meno della mativa sulla
determinazione dell'indennita di esproprio di aesficabili. L'art. 97 cost. concerne la creazioo@ organizzazione di
pubblici uffici, la struttura degli apparati, l'aitolazione delle competenze, l'esercizio e il fomamento dei poteri
della p.a., la trasparenza, la pubblicita, la pasigazione e tempestivita dellazione amministrati{@orte
costituzionale, 19 luglio 2000, n. 300).

4 | a giurisprudenza evidenzia I'importanza del pipiwin correlazione all’obbligo di provvederenbbligo giuridico
di provvedere non deve necessariamente derivatmedalisposizione puntuale e specifica, ma pud degiranche da
prescrizioni di carattere generico e dai principemerali regolatori dell'azione amministrativa qudliimparzialita, il
buon andamento ovvero il principio di legalita; gdi, tutte le volte in cui, in relazione al doveatecorrettezza e di
buona amministrazione della parte pubblica, sorgaipprivato una legittima aspettativa a conoscéreontenuto e le
ragioni delle determinazior{iTar Campania, sez. Salerno II*, n. 2.054/2006).
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diverse fattispecie di responsabilita precontré¢tuanalizzate dalla dottrina e dalla giurisprudenz
vi € gquella del "recesso dalle trattative e dalnemso contratto”. Per quanto concerne proprio la
posizione della Pubblica Amministrazione, la reeegturisprudenza segnala che, al riguardo,
'obbligo di comportarsi correttamente ha una vaderoggettiva, nel senso che, ai fini
dell'attribuzione della responsabilita, non occoolee la parte danneggiante volesse cagionare
effettivamente il danno arrecato, o ne fosse a swgmra, ma € sufficiente che il comportamento sia
tale da generare un ragionevole affidamento netlaclasione del contratto. Tale connotato
“oggettivo” dell'obbligo di correttezza esplica prai effetti in tema di autotutela. Infatti,
I'’Amministrazione potrebbe, in via di autotutelache mutare decisione. Tuttavia, tale condotta,
seppur teoricamente legittima e da motivare, deterabbe, sempre e comunque, un danno da
responsabilitd precontrattuale, con connesso abbiigisarciment®’.

| principi di parita di trattamento edi non discriminazione costituiscono il contraltare nazionale
del principio di imparzialita, in ossequio del geial'attivita amministrativa deve esplicarsi senza
dar luogo ad alcuna discriminazione. Tale principastituisce un corollario del costituzionale
principio di uguaglianza, in attuazione del qualmanzi a circostanze uguali (o equiparabili), la
Pubblica amministrazione deve assumere atteggiamadentici ed agire in modo analogo. Da tale
principio, discendono taluni importanti corollaay I'ammissione di tutti i soggetti, indistintament

al godimento dei pubblici servizi; b) il divieto djualsiasi favoritismo, con la conseguente
illegittimita degli atti amministrativi emanati sesaver valutato tutti gli interessi pubblici evatti
sussistenti; ¢) I'obbligo, per i funzionari, di esersi dal partecipare agli atti in cui essi abbjan
direttamente o per interposta persona, un qualtieeessse; d) il diritto per i cittadini di ricusaite
funzionario nei casi in cui questi debba decidergsestioni in cui € personalmente interessato. Nel
capo dei pubblici contratti, il principio esprinfedigenza di evitare ingiustificate disparita ilse

di valutazione delle offerte. A ben vedere, comatladi tale principio € il dovere della stazione
appaltante di predeterminare i criteri di valutazalelle offerte.

In forza delprincipio di trasparenza, deve essere consentito ai cittadini I'eserciziardcontrollo
democratico su tutti i momenti ed i passaggi, in eu esplica I'operato della pubblica
amministrazione, al fine di verificarne la corretta e I'imparzialita. Tale principio, di creazione
giurisprudenziale, costituisce uno dei punti quedifiti della legge n. 241/1990. Nel campo dei
pubblici contratti, tale principio implica la pultita degli atti di gara, fatte salve le dovute
eccezioni. Occorre osservare che i principi dianzjalita e di trasparenza costituiscono, da tempo,
postulati fondamentali dell’azione amministrativache in conseguenza del loro fondamento
costituzionale. La loro estrema importanza vienef@onata non solo dal costante riferimento ad
essi operato, anche dal Legislatore, ma pure daldesentarsi come “matrice genetica” di concreti
precetti per I'agire della Pubblica Amministrazione

Il principio di pubblicita costituisce, invero, un corollario del principiotchsparenza. Infatti, non

Vi puo essere vera trasparenza, se non attraversedsa in pubblicita dell'azione amministrativa,
come segnalato dalla giurisprudeffza

% La giurisprudenza (Consiglio di Stato, sez. VI*3r989/2006) & molto chiara sul puntta fegittimita dell'atto di
revoca, non elimina il profilo relativo alla valutéone del comportamento della stessa Amministrazioon riguardo
al rispetto del dovere di buona fede e corrette@edlambito del procedimento formativo della vokbritegoziale”.
Ancor piu chiaramentel'esercizio di poteri di autotutela da parte dalnministrazione, benché legittimo, puod
determinare la lesione dell'affidamento riposto gavati negli atti revocati o annullati, con il c@eguente insorgere
di obblighi risarcitori. Cid non costituisce elentenper utilizzare in modo limitato i poteri di autdela, ma
rappresenta un dato che I'Amministrazione devereeten presente nelle complessive valutazioni, prieeedono
I'esercizio dei propri poteri di autotutela. Ed,fatti, in fattispecie, in cui € stata ritenuta l&@gha la revoca, si &
riconosciuto il risarcimento del danno a titolo désponsabilita precontrattuale, ex art. 1337 c.o.thli casi, il
risarcimento del danno é stato riconosciuto pelelsione degli affidamenti suscitati nel soggettm, pmossf

% Non contrasta con la natura di vero e proprio disisoggettivo (natura che parrebbe corroborata @aiWenuta sua
inclusione nell'ambito dei livelli essenziali e ldgbrestazioni concernenti i diritti civili e palii ai sensi dell'art. 117
cost. e dell'art. 22 I. n. 241 del 1990, oltre awsdla riconduzione del giudizio sull'accesso aliarigdizione esclusiva
del giudice amministrativo, ai sensi dell'art. 26nema 5 della citata |. n. 241, e dalla additabild&llo stesso quale
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In relazione alle sedute di gara, viene avanzatidfenza di un principio di pubblicita delle sedut
medesime, in omaggio al postulato di azione ammmatisa ora enunciatd Tuttavia, tale
principio, come ci ricorda un’importante sentenzan deve essere inteso in modo assokéoma
restando l'obbligatoria pubblicita della seduta, liae fase in cui si procede alla verifica
dell'integrita dei diversi plichi, di cui si compenl’offerta, nelle gare, che necessitano di una
valutazione comparativa di fattori, come nell'apjalconcorso o nel metodo dell'offerta
economicamente piu vantaggiosa, la valutazionéaffdita economica puo avvenire in seduta non
pubblica (CdS, sez. VA, n. 2.333/2007). Sempre in tale eserat, il CdS evidenzia che la
valutazione dell'offerta economica puo avveniresgde non pubblica, in quanto il principio di
pubblicita si trova consacrato una fonte di secondo grado (il regolamento ahtabilita generale
dello Stato, r.d. n. 827/1924), ed ha una sua ragitessere nelle procedure di gara meccaniche,
basate solo su offerte di prezzo, mentre ben psereslerogato nelle procedure in cui il criterio di
aggiudicazione e quello dell’offerta economicamemtiél vantaggiosa Tale statuizione &,
sostanzialmente, giusta, ma merita diversi chiantime

La pubbilicita delle sedute di gara costituisceutlamente, un principio generale, riconducibile ai
principi costituzionali di imparzialita e buon amdento, di cui all’articolo 97 Cost.. Infatti,
rappresenta non solo la principale manifestazia@igdncipio di trasparenza amministrativa nelle
pubbliche gare, ma, soprattutto, un’essenzialengagartecipativa dei concorrenti. Inoltre, la sua
violazione vizia l'intera procedura di gara, indigentemente dalla dimostrazione di un concreto
pregiudizio, eventualmente sofferto da qualche @sarconcorrenteex multis CdS, sez. V, n.
1.445/2006).

Tuttavia, il principio di pubblicita non deve essdanteso in senso assoluto ed inderogabile, in
guanto I'unanime giurisprudenza segnala che I'gbldii pubblicita delle sedute delle commissioni
di gara riguarda, esclusivamente, la fase delltapeerdei plichi contenenti la documentazione e
l'offerta economica dei partecipanti, e non anchdéake di valutazione tecnica delle offerte (da
ultimo: CdS, sez. V, n. 45/2007). Occorre, pedadistinguere il caso in cui si utilizzi il criier

del prezzo piu basso, in cui si tiene conto unigamelell'aspetto economico, dalle fattispecie in
cui, applicando il criterio dell'offerta economicante piu vantaggiosa, si richiede una valutazione
tecnico-discrezionale. Orbene, il Consiglio di 8tatiene che, in tali ultime ipotesi, la sedutapu
non essere pubblica. Invero, a ben vedere, la aedutsiffatti casi, non solo puo, meectius
“deve” essere segreta. Infatti, in presenza ditaalani tecnico-discrezionali € necessario, € non
solo opportuno (!), che la seduta di gara sia segmneer evitare indebiti condizionamenti o
pressioni, che i commissari potrebbero subire, aneshmodo larvato, da parte dei rappresentanti
delle impres&. Infine, deve essere rilevato che il fondamerebptincipio di pubblicita non va
rinvenuto nel R.D. n. 827/1924, in quanto tale éonbrmativa di secondo grado prevede, in un
caso, la pubblicita delle gare, in relazione alecpdure di licitazione privata (art. 89), ma, m u
altro, nessuna specifica regola, in relazione @izdto concorso (art. 91), procedura per natura
analoga al criterio dell'offerta economicamente ya@ntaggiosa. Invero, il fondamento deve essere
piu correttamente individuato nei gia richiamatinpipi costituzionali di imparzialita e buon
andamento:ll principio di pubblicita delle sedute di gara ddsisce una regola generale,

manifestazione di un piu generale diritto all'infeezione vantato dai cittadini in rapporto all'orgamazione ed
all'attivita della p.a.) del c.d. diritto d'accessta configurazione di tipo impugnatorio del mezzo tdtela
giurisdizionale ad esso correlata ed idonea, nefitempo, ad assicurare la protezione dell'interegggidicamente
rilevante ed a salvaguardare l'esigenza di stahildelle situazioni giuridiche e di certezza dellesigioni dei
controinteressati che sono pertinenti ai rapporthm@inistrativi scaturenti dai principi di pubblicité trasparenza
dell'azione amministrativéCdsS, Ad.Pl., n. 6/2006).
27 Oltre che in aderenza al principio di trasparenza.
% La giurisprudenza sembra chiara su tale purtitizzando il criterio dell'offerta economicamenp@l vantaggiosa,
posto che la valutazione discrezionale inerisceuad serie di elementi tecnici ed economici, lo gvoénto della
relativa fase procedurale non pud che essere effitin seduta riservata, al fine di preservareid#uenze esterne i
giudizi dei membri della Commissione giudicatrid@r Abruzzo, sez. 'Aquila, n. 458/2006; in t&nso, pure; CdS,
sez. VA, n. 6.529/2006).
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riconducibile direttamente ai principi costituzidnali imparzialita e buon andamento, di cui
all'art. 97 Cost., per cui, indipendentemente ddespressa previsione nell'ambito della "lex
specialis" di gara, trova immediata applicazione tirtte le fasi del procedimento di scelta del
contraenté®.

In tema di pubblicita delle operazioni di gara, uraente pronuncid ha ribadito che Iindicato
principio non puo che comportare, a carico deléeishi appaltanti, 'obbligo di comunicare alle
imprese concorrenti la data di apertura delle td#fdPrecisamente, i giudici amministrativi hanno
affermato che if principio di pubblicita delle operazioni di gardeve necessariamente connotare
la seduta fissata per I'apertura delle buste, costdi le offerte dei partecipanti alla gara stesBa.
conseguenza, € obbligo del seggio di gara garanaéreconcorrenti I'effettiva possibilita di
presenziare allo svolgimento delle operazioni dierpra dei plichi pervenuti alla stazione
appaltanté. Ad avviso dei giudici, l'effettiva possibilita idpartecipazione alla seduta di gara
costituisce garanzia posta a tutela, contemporaaensia dell'interesse pubblico che di quello dei
singoli partecipanti, i quali devono poter assistelirettamente, allo svolgimento delle operazioni
di verifica dell'integrita dei plichi ed all'idefitazione del loro contenuto, e cio a confermaalell
serieta della procedura concorsuale. La violazaeiéindicato obbligo costituisce vizio insanabile,
determinante [lillegittimita della disposta aggicazione: Ne consegue che, anche in assenza di
specifiche previsioni della lex specialis, la vitane del principio di pubblicita, indotta dalla
mancata comunicazione ad uno o piu concorrentiadddta di svolgimento delle operazioni di
apertura dei plichi contenenti le offerte, costte vizio insanabile della procedura, il quale si
ripercuote sul provvedimento finale di aggiudicamp invalidandolo, anche ove non sia
comprovata l'effettiva lesione sofferta dai conemti’. La severita della sanzione viene giustificata
in base alla considerazione che la comunicazioila data di apertura delle offerte costituisce un
preciso adempimento, posto a tutela, non solo gelida di trattamento tra le imprese, ma anche
dellinteresse pubblico alla trasparenza ed albirniplita dell'azione amministrativa, le cui
conseguenze negative sono difficilmente apprezzsimtessivamente

IL PRINCIPIO DI CONCORRENZA. IL CONTROLLO ED IL COLEGAMENTO
SOCIETARIO

Il principio di libera concorrenza, in ragione della sua derivazione comunitaria,tittosce,
nell'ambito dei contratti pubblici, un postulatordee, in quanto tendenzialmente prevalente sugli
altri principi, in particolare quello di economigjtefficacia e tempestivita. Infatti, la tutela ldel
concorrenza svolge un ruolo di primo piano nellscighlina dei contratti pubblici, costituendo la
ragione vera dell'intervento del Legislatore contamo nel settore. A ben vedere, lintero
procedimento di aggiudicazione e imperniato sullacorrenza, in quanto caratterizzato da modalita
idonee a garantire al massimo grado I'imparzial##ia scelta. In tal senso, la libera concorrenza s
relaziona strettamente al principio di imparziali@ostituendone un contraltare attuativo. La
giurisprudenza, rimarcando I'importanza del primzjpileva che le deroghe sono ammesse solo se
previste dalla leggele deroghe al principio di libera concorrenza edy particolare, |l
contingentamento, possono essere introdotte sdla t&yge e non possono, invece, essere poste
estemporaneamente dall'autoritd amministratfva

Obiettivo fondamentale della Comunita europea &geasi dell’articolo 2 del Trattato di Rofiala
creazione di un’'unione economica e, ancor primandmnercato comune, da intendersi come vero e
proprio “mercato interno” nell’accezione propriall@eticolo 14 del Trattato medesimo. Un
mercato, ciog, in cui sia effettivamente ed effe@aente assicurata la libera circolazione di persone
merci, servizi e capitali.

2 Tar Lazio, sez. llI*, n. 3.917/2006.
%0 Tar Lombardia, sez. Brescia I, n. 1.329 del 12008.
311n tal senso anche: CdS, sez. VA, n. 1.445/20@6BEsilicata, sez. I, n. 72/2008.
32 Tar Lombardia, sez. Milano IlI*, n. 2.002/2006.
33| Trattato istitutivo della Comunita Europea.
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Nel Trattato, il raggiungimento di tale obiettivmplica I'adozione di specifiche azioni ed iniziativ
volte a configurare la Comunita come un ordinamexttaeconomia di mercato; tra esse, spicca la
creazione di un “regime inteso a garantire cheolacorrenza non sia falsata nel mercato interno”,
cosi come espressamente previsto dall’'articoloeB, ) del Trattato, che rappresenta la base
giuridica ed in effetti il cardine di tutto il “g9isma” della concorrenza in ambito comunitario. Itn a
termini, l'attuazione delle liberta comunitarie laelogica del mercato interno deve realizzarsi,
prioritariamente e prevalentemente, mediante lazio@e e I'operativita di un sistema fondato sui
principi e le regole di concorrenza, piuttosto c¢hevirtu di interventi diretti degli organi della
Comunita o degli Stati membri. Questo ¢ il sigrfece la portata fondamentale dell’articolo 3,.lett
g), all'interno del quale, cosi, il valore dellanoorrenza viene costituzionalizzato tra i principi
informatori dell’ordinamento e del diritto comunita L'articolo 3, lett. g), al quale é riconosalia
caratteristica di norma dotata di immediata applida, impone quindi la creazione di un regime, o
meglio, di un sistema completo di norme tra lorordnate, il cui insieme permetta di proteggere il
mercato relativo agli Stati membri dell’'Unione Epea rispetto ad alterazioni della concorrenza.
Quanto ora detto si articola in due distinti profil

Da un lato, nel senso di introdurre regole applicabie imprese, che impediscano loro I'adozione
di comportamenti incompatibili con un sistema dhomrrenza efficace e non distorta: € il caso, in
particolare, dei divieti di intese restrittive delconcorrenza e di abuso di posizione dominante
rispettivamente posti dagli artt. 81 e 82 (ex &%te 86) del Trattato, ma anche della disciplulées
concentrazioni.

Dallaltro lato, si tratta, invece, di introdurregole vincolanti ed applicabili nei confronti de§lati
membiri, al fine di rendere compatibili coi princgella concorrenza le misure e gli interventi dalo
posti in essere sui mercati ovvero nei confrontiedenprese. In questo senso, vengono in rilievo le
disposizioni di cui all’articolo 86 (ex art. 90) |dErattato in tema di imprese pubbliche, l'artic@d

ss. (ex art. 92) in tema di aiuti di Stato, ma a&pata un lato, le disposizioni relative ai monopoli
nazionali che presentano un carattere commercaate 1), nonché le disposizioni in materia di
fiscalita previste all’articolo 90 ss. (ex art. 9%)ltre alle regole generali, sviluppate nella
giurisprudenza comunitaria, volte a garantire il teffetto utile” delle norme sulla concorrenza
individuate nel Trattato.

Strettamente connessa alla problematica della cmereza € la disposizione normativa, contenuta
nell’articolo 34, comma 2°, del codice, che conaaitrprincipio del cosiddettocbllegamento
sostanzialé, vietando la partecipazione alla medesima gdteg ahe ai concorrenti che si trovino
fra loro in una delle situazioni di controllo, duicall’articolo 2.369 del codice civile, anche ai
concorrenti, per i quali venga accertato dalleistazappaltanti, sulla base di univoci elementig ch
le relative offerte siano impuabili ad un unico werdecisionale.

L’attuale realtd socio-economica € caratterizzedavdrie forme di collegamento fra societa di
capitali, le quali, attraverso processi di esparsie di coesione, mirano a rafforzare la loro cég@ac
competitiva sul mercato. Il collegamento, inverappiguardare anche societa che continuano ad
operare in posizione di autonomia, ma puo assuntal@a, forme di rilevante intensita, fino a
realizzare un vero e proprio rapporto di dipenddrezana societa ed un’altra.

Il fenomeno del collegamento pud articolarsi naléguenti forme: - partecipazioni reciproche; -
societa collegate; - societa controllate; - grugimocieta. In relazione a tali figure di collegantte

il Legislatore e intervenuto allo scopo di persegudue essenziali e primari obiettivi: a) evitare
“Fannacquamento patrimoniale” delle societa coiterob) garantire il regolare funzionamento delle
rispettive assemblee, impedendo uno svuotamergondenuto dei titoli azionari.

Il controllo societario costituisce una particolare situazione, per effellla quale una societa e
potenzialmente in grado di improntare, con la peopolonta, I'attivita economica di un’altra
societa. Ai sensi dell’articolo 2.359 Cc, cosi carnfi@mulato dall’articolo 1 del D.Lgs n. 127/1991,
una societa esercita il controllo su di un’altraseguenti casi:
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a) quando possiede un numero di azioni, o quote dnaziali da assicurare la maggioranza dei
voti richiesti per le assemblee ordinarie, tenwkadsocieta controllata (cosiddetto controllo
azionario di diritto);

b) quando, per I'entita della partecipazione possediisgpone di voti sufficienti per esercitare
un’influenza dominante nelle assemblee ordinagryte dalla societa controllata (cosiddetto
controllo azionario di fatto);

c) quando, in virtu di particolari vincoli contrattijapu0 esercitare un’influenza dominante
nella vita sociale della societa controllata.

Nel settore dei pubblici appalti e, primariameimeguello dei lavori pubblici, occorre osservare ch
la legge n. 109/1994 (ora abrogata dal codice)anadrsione antecedente le modifiche introdotte
dalla legge 415/1998 (cosiddetta Merldar), prevedeva una sola ipotesi di esclusione. Bosta
indubbio merito della giurisprudenza dei primi aBfi sostenere, in forza della configurazione del
gruppo di imprese come soggetto unitario, che mtmdlo confliggesse con i principi della
concorrenza tra imprenditori e della segretezzde defferte, tutte le volte in cui il controllo
medesimo fosse tale da lasciar presumere che lees®punite da tale vincolo, appartenessero ad
un‘unica realta imprenditoriale. Invero, tali esige di tutela hanno cominciato a prender forma in
riferimento alle gare, nelle quali I'aggiudicazioagveniva con i sistemi della media. Appariva
evidente che l'impresa, che fosse in grado di coeres anticipatamente la composizione di piu
offerte, poteva influenzare la media, in suo fayarenodo decisivd.

Con lintroduzione di un nuovo e breve articolo 1i0°, comma bis), ad opera della legge n.
415/1998, il Legislatore, sostanzialmente, codificprincipi enucleati dalla giurisprudenza piu
avanzata in materia, precludendo la partecipazdinenedesima gara alle imprese, che si trovino in
una delle situazioni di controllo, previste dal diustrato articolo 2.359 Cc: “Non possono
partecipare alla medesima gara imprese che sniwdva di loro in una delle situazioni di contrglio
di cui all’articolo 2.359 del codice civile”.

Orbene, il gia indicato comma 2°, dell’articolo @4l Codice stabilisce che non possono partecipare
alla medesima gara le imprese, che si trovinoiftard in una delle situazioni di controllo, pretas
dall'articolo 2359 Cc.

L'indicata normativa prevede, dunque, l'impossthili per le imprese che si trovano in una
situazione di controllo, di poter partecipare a yrubblica gara, come confermato anche dalla
recente giurisprudenza (CdS, sez. VA, n. 4.285/p60dall'Autorita di Vigilanza (Determinazione

n. 1/2007): in presenza di una delle tre situazébrdontrollo, civilisticamente previste, le impees
devono essere automaticamente escluse, senzaiteedepsocedere ad ulteriori indagini.

Occorre osservare che tale principio di esclusi@m@omatica € stato oggetto di recenti
contestazioniin sede comunitaria. Precisamentyvocato Generale UE nella causa C-538/07,
ha depositato, in data 10 febbraio 2009, le suelasioni, nelle quali segnala I'incompatibilita
comunitaria dell'indicata esclusione automatidadiritto comunitario deve essere interpretato nel
senso che osta ad una disposizione nazionale che,..,.comporti I'esclusione automatica da tali
procedure degli offerenti, che si trovino fra lono rapporto di controllo, quale definito dalla
normativa nazionale, senza dare loro la possibititadimostrare che, nella fattispecie, il suddetto
rapporto non ha comportato alcuna violazione denpipi di parita di trattamento degli offerenti e

di trasparenza

L'Avvocato Generale UE e pervenuto alle indicatectasioni, a seguito di un‘ordinanza del
Tribunale Amministrativo della Lombardia del 5 didere 2006, con la quale e stato chiesto alla

3 Esemplare, in tal senso, & una risalente e chiamauncia del TAR Sardegna (n. 191/1992)egittima I'esclusione
da una pubblica gara di una ditta individuale, iliictitolare sia proprietario di una cospicua quofaella specie,
50%),) nonché amministratore unico, di altra sogieli capital, anch'essa partecipante alla stessaagessendo
irrilevante che le due distinte offerte siano stfitmate da persone fisiche diverse; cio in qualdsistenza di stretti
rapporti tra le imprese potrebbe condizionare indooinammissibile I'andamento della gara, ben poteia due
imprese conoscere le rispettive offerte e cosuimdlsulla media
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Corte Europea di stabilire se l'articolo 29 deligettiva del Consiglio 92/50/CEE prevedente
sette ipotesP di esclusione dalla partecipazione agli appalsiedivizi, configuri umumerus clausus

di ipotesi ostative e, pertanto, inibisca alla nativre nazionale di stabilire un divieto di
partecipazione simultanea ad una gara di appatolepmprese, che si trovino fra loro in rapporto
di controllo, quale definito dall’art. 2359 del g¢od civile italiano.

| dubbi avanzati dal Tar Lombardia sono stati ré@cejp buona parte, dall’Avvocato Generale, |l
guale ha concentrato la sua attenzione criticaigeardi, soprattutto, dell'automatismo insito nel
meccanismo di esclusione. Siffatto meccanismoyvaa dell’Avvocato, appare sproporzionato, in
guanto non permette alle imprese, che si trovamdofio in rapporto di controllo di dimostrare che
le loro offerte sono state, in effetti, redattenindo tale da non pregiudicare la parita di trattaime
fra gli offerenti, oltre che la trasparenza dellegedure di aggiudicazione nei pubblici contratti.
Diverso ¢ il concetto dicollegamento societarit

Le societa collegate sono quelle, sulle quali drdasocieta esercita un’influenza notevole, ma non
dominante, altrimenti si ricadrebbe nell’ipotessdcieta controllata.

Ai sensi dell'articolo 2.359, comma IlI° codice tey I'influenza notevole si presume quando
nell'assemblea ordinaria puod essere esercitatoram@ quinto dei voti, ovvero un decimo se la
societa ha azioni quotate in borsa. In tali cddiegislatore tutela il diritto all’informazione dé
azionisti e dei terzi, attraverso un’articolatayis@ne di prescrizioni, da osservare nella forroaei
del bilancio di esercizio.

Il concetto di “collegamento societario”, a diffama di quello di “controllo societario”, prima del
sopravvenire del codice, non era stato recepith.elgislatore nel settore dei pubblici appalti.

Infatti, a ben vedere, la codificazione dei prinaprisprudenziali fu solo parziale, in quanto non
vennero considerate le altre ipotesi, pur essevithgite dai giudici, nelle quali si verifica,
comunque, quella riconducibilita delle offerte aksesimo centro decisionale. In altri termini, la
nuova norma (10°, commabls) fa riferimento alle sole ipotesi di controlloascurando le ipotesi di
collegamento fra imprede

Dungue, in conseguenza di tale ovvia osservazgingse la questione se nelle procedure di scelta
del contraente, ai fini di un appalto di lavori plibi, le fattispecie di collegamento tra impreske
comportano l'esclusione dalla gara, siano escloswde quelle previste dall'articolo 2.359 Cc,
espressamente richiamato dall'art. 10 comrbes, 1. n. 109 del 1994; ovvero, se 'Amministrazione
appaltante possa legittimamente pervenire a deerdesclusione per cause diverse (ed anche in
assenza di una specifica previsione del bandojpisiderazione delle finalita pubblicistiche, cui
sono preordinati i principi della concorsualitagietezza, completezza, compiutezza dell'offerta, ch

% Direttiva di coordinamento delle procedure di agigazione degli appalti pubblici di servizi, oresttuita dalla
direttiva 18/2004.
% Lart. 29, al capitolo 2 del titolo VI della diteva 92/50, recante il titolo «Criteri di selez@nualitativa», stabilisce
guanto segue: «Pud venir escluso dalla partecipazed un appalto qualunque prestatore di servizjuile:
a) sia in stato di fallimento, di liquidazione, atinministrazione controllata, di concordato prewentdi sospensione
dell'attivita commerciale o si trovi in qualsiadira situazione analoga derivante da una procesiumde prevista dalle
leggi e dai regolamenti nazionali; b) sia oggeiitprocedimenti di dichiarazione di fallimento,ljuidazione coatta o
di amministrazione controllata, di un concordateventivo oppure di qualunque altro procedimentoilsiprevisto
dalle leggi o dai regolamenti nazionali; c) siatstaondannato per un reato relativo alla condott#egsionale di
prestatore di servizi, con sentenza passata iniogited d) si sia reso responsabile di gravi vialarzidei doveri
professionali, provate con qualsiasi elemento desuabile dallamministrazione; €) non abbia ademapinbblighi
riguardanti il pagamento dei contributi di sicur@zociale conformemente alle disposizioni legigtatlel paese in cui
e stabilito o di quello dellamministrazione; fpmabbia adempiuto obblighi tributari conformemeaite disposizioni
legislative del paese dellamministrazione; g) isi ®so colpevole di gravi inesattezze nel forn@anformazioni
esigibili in applicazione del presente capitoloam mbbia fornito dette informazioni.
37 La giurisprudenza & chiara sul puntiodivieto, di cui all'art. 10 comma 1 bis |. n. @@el 1994, secondo cui non
possono partecipare alla medesima gara d'appaliorése che si trovino tra di loro in una delle siti@ni di controllo,
di cui all'art. 2359 c.c., riguarda le societa cooitate e non puo estendersi alla diversa ipotdssacieta collegate
(Tar Puglia, sez. Bari |, n. 4.264/2003).
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si traducono nella esigenza di individuazione de$tp contraente, secondo i canoni dell'articolo 97
Cost.

La giurisprudenza sostenne che, al di fuori dgltgasi di controllo, civilisticamente disciplinata,
stazione appaltante ha il potere-dovere di aceettaventuale sussistenza di situazioni di intrecci
fra gli organi amministrativi o, comunque, di coiéenentd®.

La questione della rilevanza delle ipotesi di agdieento, oltre quelle di controllo, e stata,
definitivamente, risolta dall’articolo 34, comma, 2fel codice dei contratti pubblici. Tale novella
disposizione normativa, dopo aver confermato chen“possono partecipare alla medesima gara
concorrenti che si trovino fra di loro in una dediguazioni di controllo, di cui all'articolo 235!
codice civile”, prosegue, prevedendo che “le staizi@ppaltanti escludono altresi dalla gara i
concorrenti per i quali accertano che le relativieerte sono imputabili ad un unico centro
decisionale, sulla base di univoci elementi”.

La giurisprudenza ha affrontato, poi, il delicatmidema dell’attendibilita e della ragionevolezza
degli “elementi indiziari” del collegamento societario.

Si e sostenuto che l'indicazione di una ditta, gualibappaltatrice, pur essa concorrente, non
costituisce elemento oggettivapn potendosi ritenere tale dichiarazione suffitéea far presumere

la possibilita di ricondurre ad un unico centro iliteressi le due impre3& Ancora, non risulta
censurabileé il vincolo di parentela, non essendo esso taleamportare I'ingerenza nelle diverse
imprese e nella partecipazione di ciascuna di edkegare, né la mera posizione di socio in una
delle imprese partecipanti alla g Invero, il Tar Campania (sez. I, n. 2.385/19%m)jtatamente

al solo vincolo di parentela, ha piu correttameststenuto che esso non puo costituire causa di
esclusione automatica, non che non possa essetgatealcome elemento indiziario. Altra
giurisprudenza ha individuato, invece, tale elemeptandain unica persona fisica riveste la carica
di presidente ed amministratore delegato, con paliefirma sociale e rappresentanza legale, in una
societa e contemporaneamente l'incarico di direttimcnico di altra societa, situazione sufficieate
compromettere la garanzia di segretezza delle teffexenza che occorra un'indagine sull'esistenza
di un ipotetico accordo collusi¥b Ancora, nell’ottica di una avanzata tutela deltncorrenza,
sempre il Tar Toscana (sez. Il, n. 224/1996) haraf&to chda circostanza che le offerte siano
sottoscritte da persone fisiche diverse non é @eaffie ad escludere la conoscenza (o la mera
conoscibilita) dell’offerta presentata, da partedtii ha i poteri per partecipare alle gare in nowlie
una certa societa

La giurisprudenza si € anche occupata dei cosidtettizi esternf, cioe relativi alle forme di
presentazione delle offerte.

Si é sostenuto che costituiscono chiari sintomirdi situazione di egemonia di un’azienda rispetto
ad un’altra talune concrete modalita di presentezielle offerte, quali le spedizioni effettuatéiame
stesso giorno dal medesimo ufficio postale (con enamprogressivo di raccomandata), polizze
fidejussorie rilasciate dalla stessa societa dicassione e contrassegnate da un numero
progressivo, nonché la ripetizione dell' identiaamportamento in piu gare (CdS, sez. IVA, n.
6.424/2001). Ancora costituisce grave indizio dilegmmento il fatto che le ditte abbiano la
medesima sede, lo stesso indirizzo, numero dicleted di fax (Tar Veneto, sez. I*, n. 1.525/1997),
ovvero che le ditte partecipanti alla gara si sianealse della stessa societa di servizi, ai fallad

BN

presentazione delle offerte (CdS, sez. VA, n. 2Z8). Infine, si é ritenuto (Tar Lombardia

% poiché l'art. 10 comma 1 bis I. n. 109 del 1998asa su una presunzione, sancendo l'impossibiliminettere alla
gara offerte, delle quali si dubita sotto i profdiellindipendenza, della serieta, della segretegzdell'affidabilita, in
guanto provenienti da soggetti legati da una stratbmunanza di interessi, deve ritenersi che lziStee appaltante
possa prevedere fatti o situazioni ulteriori risger quelli espressamente considerati dalla legige,accertare in
concreto, capaci di alterare la segretezza, laet@rie I'indipendenza delle offerte, purché l'indirazione non oltrepassi
il limite della ragionevolezza e della logicita pistto alla tutela avuta di mira e consistente aeffentica concorrenza
tra le offerte(Tar Lombardia, sez. Milano IlI*, n. 4.698/2002).
% Tar Basilicata, n. 86/1998.
“° Tar Lazio, sez. II, n. 521/1997.
*L Tar Toscana, sez. I, n. 20/1996.
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Milano, sez. I, n. 177/2003) che la medesimaolbgia dei timbri in ceralacca, la simile
preparazione dei plichi, la stessa impostaziongogrdelle buste, la data, il luogo e l'ufficio pake

di spedizione, concretasse un insieme di elemeantyramente qualificabili come fortemente
indiziari.

In una recente pronunéfasi & affermato chel4 comunanza di amministratori, la medesima sede
legale, la medesima compagnia assicurativa e siaietcertificazione, oltre ad altri elementi di
connessione fra due imprese, costituiscono indiavig precisi e concordanti, che inducono a
ritenere ragionevole il sospetto che le due impreseoscessero le rispettive offerte e che, quindi,
fosse in pericolo la regolarita della gara.

IL PRINCIPIO DI PROPORZIONALITA

Un discorso a parte deve essere condotto in relazibprincipio di proporzionalita

Il principio & sorto grazie all'elaborazione delldottrina e della giurisprudenza tedesca,
particolarmente da parte della Corte Costituziohadderale. Costituisce unanime orientamento il
fatto che il principio di proporzionalita si dela@uale risultante dell’'unione di tre diversi eletite
l'idoneita, la necessarieta e la proporzionalit&@mso stretto. Per quanto riguaFakoneita, uno
strumento appare idoneo al raggiungimento delltib prefissato, allorché con il suo ausilio si
possa sensibilmente favorire il raggiungimentorteiltato desiderato. Il pronostico effettuato deve
risultare giustificato e ragionevole, ma comungppaae sufficiente I'esistenza della possibilita in
astratto che l'obiettivo venga raggiunto. La Cd@testituzionale Federale fa riferimento ad una
valutazioneex ante in rapporto alla quale viene riconosciuta anéhpdssibilita di un errore nella
valutazione circa il possibile sviluppo futuro deglhenti. Viceversa, uno strumento appare
necessario necessarietqa per il raggiungimento dell'obiettivo, soltanto ajara non ne sia
disponibile nessun altro, egualmente efficace, heasia tale da incidere meno negativamente nella
sfera del singolo. Questo concetto viene spessetigrato con I'espressione icastica “imposizione
del mezzo piu mite”. L’elemento della necessarietipone la scelta, fra piu mezzi tutti
astrattamente idonei al raggiungimento dell'obwettprefissato, di quello la cui adozione implichi
le minori conseguenze negative per il privato. Reranecessarieta significa soltanto “necessarieta
relativa”, nel senso che viene valutato se I'téizione di un dato mezzo sia indispensabile allo
scopo di raggiungere un dato obiettivo, ma non ejieficeversa, sindacata la necessarieta in sé
dell’obiettivo prescelto. Dunque, un mezzo ha ladestma efficacia rispetto ad un altro mezzo,
soltanto qualora esso consenta il raggiungimentboliettivo con la medesima intensita. Per
guanto concerne, infine, I'elemento defleoporzionalita in senso strettq la Corte Federale fa
rilevare che una decisione adottata dai pubbliepmon deve mai essere tale da gravare in misura
eccessiva sull'interessato, e non deve risultaml@nabile per quest’ultimo. In altri termini, mez

e fine non devono risultare sproporzionati I'urgpatto all’altro. La proporzionalita in senso stret
impone di paragonare obiettivo e mezzo e di pomlilergla loro rispettiva importanza. Il che potra
anche avere, come ultima conseguenza, che la BabBimministrazione debba astenersi
dall'adottare la decisione oggetto della decisimmenparativa, nonostante che essa abbia gia
superato I'esame relativo, rispettivamente allaidoaeita ed alla sua necessarieta. La valutazione
comparativa &€ necessariamente influenzata, ne¢sitm finale, dall'incisivita dell'intervento lesiv
programmato. Quanto piu sensibilmente si ritienedalver intervenire nella sfera giuridica del
singolo, tanto piu rilevante dovra essere lintseeggenerale della collettivita, che con tale
intervento si vuole perseguire. Naturalmente, uslatazione cosi congegnata non puo avvenire in
modo astratto, in quanto la relativa effettuazinaeessita sempre di concretizzazione.

2 Tar Campania, sez. Napoli VIII*, n. 99/2009.
31l principio di proporzionalita rappresenta unoi demi piu caldi, fra quelli attualmente oggetto studio ed
approfondimento da parte della dottrina, come dtragdra I'altro, il gran numero di convegni e giate di studio. Il
termine “proporzionalita”, ove inteso nel suo sfigaito generale, si colloca al centro di una protaéca giuridico-
filosofica di vasta portata, che si estende a glitambiti del diritto e, in particolare, a quelttel diritto penale, che
rappresenta tradizionalmente il campo di appliaaziprivilegiato del principio.
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Per quanto concerne le procedure di gara, il griacdi proporzionalita viene invocato per
legittimare la necessita di un’attenta valutazioamparativa, fra le esigenze di pubblico interesse
gli interessi privati, diretta all’elaborazioneuhia decisione ponderata ed al contempo esauséla, n
senso di presa in considerazione dei vari inteliasgioco. Per quanto concerne piu propriamente i
requisiti di gara, la giurisprudenza evidenzia cheedesimi devono essere funzionali e calibrati in
relazione agli interessi pubblici da perseguire itdrando, e non sovradimensionati rispetto aiireal
bisogni della collettivita, o implicanti oneri deitto sproporzionati, per eccesso, rispetto aiexuni
della gara.

In un’importante pronuncia, il principio e statassnato alla luce della legittimita e congruitaldel
clausole di gara:Non appare conforme al principio di proporzionalia clausola del bando di
gara, prescrivente I'esclusione dell'impresa, clonrsservi le previste modalita di corresponsione
del contributo di gara. Infatti, la sanzione de8jmulsione dalla gara appare eccessiva e non
proporzionata rispetto all'obiettivo di garantiré pagamento del dovuto contributo, dal momento
che il pagamento medesimo € stato effettuato cowpestivita, seppur con mezzo irregolare in
guanto diverso da quelli contemplafirar Toscanza, sez. I*, n. 6.770/2010).

Il Tar Toscana analizza la concreta vicenda, alte dell’illustrato principio di proporzionalita.
Primariamente, i giudici amministrativi toscani @anziano che tale principio, elaborato appunto
nell'alveo della dottrina e della giurisprudenzdesca e, poi, assunto come principio generale del
diritto comunitario, trova senz’altro ingresso grsficativo rilievo anche nel nostro ordinamento.
Al riguardo, il Tar precisa che le fonti sono diser In primo luogo, il generale rinvio ai principi
comunitari, contenuto espressamente nell’'articql@edmma 1°, della legge n. 241/1990, come
modificato dalla legge n. 15/2005, ove si stabdishe l'attivita amministrativa persegue i fini
determinati dalla legge ed e retta da diversi grisconomicita, efficacia, imparzialita, pubbliié
trasparenza) e dai “principi dell'ordinamento cortaro”. In secondo luogo, il Codice dei contratti
pubblici (D.Lgs n. 163/2006) contiene numerosirrifenti:

- all'articolo 2, comma 1°, quale fondamentale piineigenerale, in tema di affidamento;

- all'articolo 27, comma 1°, in relazione alle gae¥ pcontratti esclusi;

- all'articolo 30, comma 3°, in riferimento alle ggrer le concessioni di servizi.

Inoltre, il Tar prende atto che, in merito a tatenpipio, sussiste, oltre che un’ampia elaborazione
giurisprudenziale ed approfonditi studi, anche pracisa definizione normativa, contenuta
nell’articolo 23 della legge 262/2005. Tale dispgasie normativa, seppur inserita in una peculiare
disciplina di settore Qisposizioni per la tutela del risparmio e la diglina

dei mercati finanziaf), si manifesta di notevole interesse, proprio [geigenerale portata della
definizione. Precisamente, il principio di proparzalita viene inteso come “criterio di esercizid de
potere adeguato al raggiungimento del fine, comrlor sacrificio degli interessi dei destinatari”.

| giudici amministrativi ritengono che I'attivitai derifica del rispetto del principio deve svolgers
intorno a questi due profili:

a) adeguamento del potere al fine da raggiungere;

b) realizzazione del fine con il minor pregiudizio tegteressi coinvolti.

In altri termini, il sindacato giurisdizionale deverificare se:

- la decisione amministrativa risulta funzionale eitp alle finalita perseguite dalla Pubblica
amministrazione e, quindi, adeguata rispetto alfeione;

- se la medesima non risulti, ad ogni modo, ecces®lla misura, cioeé spropositata rispetto
al perseguimento dell'interesse pubblico primari@le da sacrificare “troppo” ed in modo
ingiustificato gli altri interessi coinvolti nellarocedura amministrativa.

Calando nella concreta fattispecie gli illustraggpitati ermeneutici, si perviene, ad avviso Tt
Toscana, ad una chiara conclusione: la clausolabdetlo di gara, prescrivente I'esclusione
dell'impresa, che non osservi le previste modaliteorresponsione del contributo di gara, non puo
che porsi in contrasto con il principio di propanzalita. Infatti, la sanzione espulsiva non tiene
affatto conto che il pagamento del contributo diaga stato, comunque, effettuato entro il termine
prestabilito. Di conseguenza, la finalita dellisto (corresponsione del contributo con tempesijvit
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e stata pienamente rispettata. Le modalita di pagtomnon possono che afferire ad elementi del
tutto formali ed estranei alla predetta finalitd. ddnseguenza, il Tar Toscana accoglie il ricorso,
gualificando la clausola e la connessa sanzioneececgessiva € non proporzionata rispetto al
predominante fine di garantire il pagamento dekiconto.

| PRINCIPI NON RICHIAMATI

Oltre gli illustrati principi, in materia di contitapubblici entrano in gioco altri importanti pogti

di azione amministrativa.

Il principio di legalita esprime la necessita che i pubblici poteri, neéiieizio delle loro funzioni e
attivita, siano soggetti alla legge. Nella do#ricontemporanea, il principio di legalita vieneest

in diverse accezioni: gli atti dei pubblici potéprovvedimenti puntuali e concreti, atti normatial
potere esecutivo, sentenze) non possono contersg@sizioni in contrasto con la legge. Si parla,
in tal caso, di preferenza della legge o di supmanaella legge rispetto agli atti dei poteri
esecutivo e giurisdizionale; gli atti dei pubblpmteri devono trovare il loro fondamento positivo,
devono essere autorizzati dalla legge. Si parlaéalicaso, di legalita in senso formale. Invece, in
riferimento al fatto che gli atti dei pubblici potelevono essere disciplinati compiutamente dalla
legge, si parla di legalita in senso sostanziakd. puibblici appalti, il principio esprime I'esigemz
che la gara sia svolta in conformita alla leggeinpanti alla redazione del bando.

Il principio di buona amministrazione sta ad indicare che I'azione amministrativa desses
esplicata in modo efficiente ed appropriato, afiéd’interesse pubblico sia perseguito secondo
criteri di speditezza, semplicita, trasparenza kenamor sacrificio degli interessi particolari dei
privati. A seguito dell’entrata in vigore della tgg n. 241/1990, che ha dettato norme sullo
snellimento del procedimento amministrativo ediriti di accesso ai documenti della pubblica
amministrazione, il principio di buona amminisica®, per anni rimasto solo sulla carta, e stato
finalmente oggetto di una vera e propria disciplpesitiva. Talora, il principio viene invocato, in
relazione all’obbligo della stazione appaltantaendiicare, in sede di bando di gara o di lettera di
invito, il criterio di aggiudicazione presceltio: materia di gare di appalto, deve ritenersi imraate

il principio generale di buona amministrazione, eiiente, in via generale, dall’articolo 97 della
Costituzione, secondo cui il bando o la letteraitmwdevono indicare il tipo di gara (asta,
licitazione, appalto - concorso), il criterio di ggidicazione (prezzo piu basso e offerta
economicamente piu vantaggiosa, secondo le speeificcui al D.P.C.M. 13 marzo 1999 n. 117) e,
in caso di aggiudicazione con il criterio dell'aff®@ economicamente piu vantaggiosa, i criteri di
valutazione degli elementi che compongono I'offestgondo il loro ordine di importanZa

Infine, un cenno deve essere effettuato in relazalprincipio di motivazione obbligatoria. Come
ben noto, I'articolo 3 della legge n. 241/1990p8%equio al principio di trasparenza, ha sancie ch
ogni provvedimento amministrativo deve essere mativad eccezione degli atti normativi e di
quelli a contenuto generale. La mancanza di matwaz linsufficienza della stessa, la non
indicazione e la mancata messa a disposizioneattell’da cui risultano le ragioni della decisione,
costituiscono vizi di legittimita ed, in particodgridentificano il vizio di , mentre lillogicita da
contraddittorieta della motivazione vengono fasialire al vizio di eccesso di potere. Nel campo d
pubblici contratti, tale principio implica la nesés di giustificare i singoli atti dei procedimedt
gara, anche laddove l'estrinsecazione delle ragmre hanno condotto a quel dato provvedimento,
appaia inutile. In omaggio a tale principio, conexiremo, la verbalizzazione delle operazioni di
gara deve essere puntuale ed esaustiva.

* Tar Puglia, sez. I, n. 1.754/2007.
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GLI “ AFFIDAMENTI IN ECONOMIA

L’ANALISI DELL’ARTICOLO 125 DEL CODICE: . AMMINISTRAZIONE DIRETTA; -
ACQUISIZIONI DI LAVORI, SERVIZI E FORNITURE.

Come noto, l'articolo 125 del Codice si occupa @gtocedure di acquisizione in economia, cioé
quei particolari strumenti di scelta del contraente, mhtura semplificata, correlati ad importi di
modesta entitalLa disposizione normativa, confermando la preggedisciplina, stabilisce che le
procedure in economia possono essere effettuateertto i modelli del’amministrazione diretta e
del cottimo fiduciario.

L’amministrazione direttee caratterizzata dal fatto che manca qualsiasioldncontrattuale, in
guanto la stazione appaltante opera direttametreesatso il proprio responsabile del procedimento,
il quale agisce in nome dellamministrazione mea@si ma con la propria e personale
responsabilitd. Tale modello prevede I'utilizzopdirsonale interno all’Entg di materiali e mezzi,
appartenenti allamministrazione o specificamenéeggiati. La stazione appaltante, attraverso |l
proprio responsabile, assume direttamente tutichr, legati all'esecuzione delle prestazioni deslo
in contratto, diversamente da quanto avviene rpgbdto, ove i rischi ricadono sullimpresa

appaltatrice. Di conseguenza, il responsabile debcqguimento provvede direttamente
all'acquisizione del bene o del servizio od allasgone dei lavori, curando personalmente i
rapporti con i soggetti terzi. Il codice detta, afjuardo, poche disposizioni, proprio in

considerazione del fatto che non sussiste, inneldello, alcun affidamento esterno di prestazioni.
L’articolo 125, al comma 5°, si limita a stabilitdimite massimo dei soli lavori, che possono esse
effettuati i amministrazione diretta: € 50.00000
Il Cottimo Fiduciario costituisce, invece, un vero modello di sceltaadgltraente, assimilabile alla
trattativa privata, cioé alle procedure negoziate.giurisprudenza e ben chiara, in merito a tale
punto: 'Nelle procedure negoziate di cottimo fiduciario,eol lex specialis non imponga una
rigorosa separazione fra valutazione tecnica e tadione economica delle offerte, legittimamente
la stazione appaltante, dopo aver annullato in &uitela la prima aggiudicazione, nel rinnovato
procedimento limita il riesame alle sole offertertiehé ™.
Per quanto riguarda_i lavolia disciplina del codice pud essere cosi sirgate 1) Limite generale
di € 200.000,00; 2) Ogni stazione appaltante dewsbviduare i lavori eseguibili in economia
nell’ambito delle seguenti categorie generali:
a) manutenzione o riparazione di opere od impiantianglo l'esigenza e
rapportata ad eventi imprevedibili e non sia pokesiiealizzarle con le forme e le
procedure ordinarie;
b) manutenzione di opere o di impianti di importo soiperiore a 100.000 euro;
c)interventi non programmabili in materia di sicurazz
d) lavori che non possono essere differiti, dopo rlitiioso esperimento delle
procedure di gara;
e) lavori necessari per la compilazione di progetti;
f) completamento di opere o impianti a seguito deflaluzione del contratto o in
danno dell'appaltatore inadempiente, quando vi éegsita e urgenza di
completare i lavori.
Viceversa, per quanto riguarda i serveile forniture la disciplina del Codice puo essere cosi
sintetizzata: - limite generale di € 125.000,00 leelPP.AA. statali e di € 193.000,00 per le PP.AA.

> Personale gia in servizio o, eventualmente, asuat 'occasione.
% La modestia dell'importo pud essere giustificas fétto che il modello si presta ad un congrudiazio solo per
lavori di piccola entita.
*" Tar Toscana, sez. I, n. 1.989/2008. Ancoth:ctttimo fiduciario non pud ricondursi ad una sgline attivita
negoziale di diritto privato priva di rilevanza philicistica. Le regole procedurali anche minime dlaenministrazione
si dia per concludere il cottimo fiduciario impliea il rispetto dei principi generali di imparziadif correttezza, buona
fede, logicita coerenza della motivazione ecc.dnseguenza di cio sussiste la giurisdizione gepeadalegittimita del
giudice amministrativg CdS, sez, VI*, n. 4.295/2006.
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non statali; - Ogni stazione appaltante deve iddiare, con provvedimento, l'oggetto del servizio-
fornitura e le singole voci di spesa, con riguamlte proprie specifiche esigenze. Il ricorso
all'acquisizione in economia €&, altresi, consemniitie seguenti ipotesi:
a) risoluzione di un precedente rapporto contrattualey danno del contraente
inadempiente, quando cio sia ritenuto necessadoneniente per conseguire la
prestazione nel termine previsto dal contratto;
b) necessita di completare le prestazioni di un cttotia corso, ivi non previste,
se non sia possibile imporne I'esecuzione nell'ambel contratto medesimo;
c) prestazioni periodiche di servizi, forniture, asiég della scadenza dei relativi
contratti, nelle more dello svolgimento delle oatie procedure di scelta del
contraente, nella misura strettamente necessaria;
d) urgenza, determinata da eventi oggettivamente wepibili, al fine di
scongiurare situazioni di pericolo per personemaitiio cose, ovvero per l'igiene
e salute pubblica, ovvero per il patrimonio stoyiadistico, culturale.
Quali principi e quali corollari applicativi deve rispettare il cottimo fiduciario?
Gli obblighi informativi, previsti dall’articolo 79del Codice dei contratti pubblici (D.Lgs n.
163/2006) ed a carico della stazione appaltantly elausola standstill, prevista dall’articolo 11,
comma 10°, sempre del Codice, sono applicabili arahcottimo fiduciario, perché finalizzati ad
assicurare l'effettivita dei fondamentali e genémadincipi di trasparenza, pubblicita ed efficacia-
tempestivita del diritto di difesa nel settore dentratti pubblici
E’ quanto affermato dal Tar Toscana, sez. I, nadlatenza 10 novembre 2010, n. 6.570, ove viene
fornito un importante contributo nel difficile comgdi individuare la precisa disciplina applicabil
al cottimo fiduciario.
La vicenda e le disposizioni violate dalla staziappaltante
L’Agenzia Regionale per lo Sviluppo e I'lnnovazionel Settore Agricolo e Forestale (ARSIA)
indiceva una procedura negoziata senza previa jgakiwne di bando di gara, nella forma del
cottimo fiduciario, ai sensi del comma 11°, delieolo 125 del Codice, per il conferimento
dell'appalto di fornitura di servizi editoriali @ dervizi per la comunicazione istituzionale. Laaga
veniva vinta dallimpresa P. srl, con la quale tazeone appaltante procedeva alla stipula del
contratto di appalto, senza comunicare I'avvenggiwalicazione definitiva ai soggetti interessati e
senza attendere il decorso dei rituali 35 giornecBamente, il contratto venne stipulato solo dopo
nove giorni dallemanazione del provvedimento dgiadicazione definitiva. L'impresa L. srl,
partecipante alla gara, impugna I'aggiudicaziond edntratto, formulando diverse censure, fra cui
il mancato rispetto degli obblighi informativi e Ideermine dilatorio o sospensivasténdstill
period). Il Tar Toscana accoglie il ricorso, annullantdprovvedimento di aggiudicazione definitiva
e dichiarando inefficace il contratto con effettroattivo.
La stazione appaltante, ai sensi del riformulatticolo 79, comma 5; del Codice, deve
comunicare, fra I'altro, 'aggiudicazione definiditempestivamente e, comunque, entro un termine
non superiore a cinque giorni, ai soggetti par@utipalla gar®. La comunicazione deve essere
effettuata per iscritto, con lettera raccomandataavviso di ricevimento o mediante notificazione
o mediante posta elettronica certificata ovvero iargé fax, se l'utilizzo di quest'ultimo mezzo e
espressamente autorizzato dal concorrente, al dang@ketto o all'indirizzo di posta elettronicaab
numero di fax indicato dall’operatore economice@de di offerta.
Ai sensi delcomma 10°, dell'articolo 11 del Codice, il contratto non puo essere stiputaiima di
trentacinque giorni dall'invio dell'ultima delle mainicazioni del provvedimento di aggiudicazione
definitiva. Tale termine dilatorio non si applicaiseguenti casi (art. 11, comma 108}

8 Precisamente: all'aggiudicatario, al concorretie segue nella graduatoria, a tutti i candidati léweno presentato
un'offerta ammessa in gara, a coloro la cui candieeo offerta siano state escluse se hanno pmpogtugnazione
avverso l'esclusione, o sono in termini per presentlette impugnazioni, nonché a coloro che hampugnato il
bando o la lettera di invito, se dette impugnazinoh siano state ancora respinte con pronuncidsdimionale
definitiva.
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a) se, a seguito di pubblicazione di bando o avviso, aui si indice una gara o inoltro
degli inviti nel rispetto del Codice, € stata préaaga 0 € stata ammessa una sola
offerta e non sono state tempestivamente propagpeignazioni del bando o della
lettera di invito o queste impugnazioni risultan@ gespinte con decisione definitiva,

b) nel caso di un appalto, basato su un accordo quadn caso di appalti specifici
basati su un sistema dinamico di acquisizfane

Ad avviso dei giudici amministrativi toscani, le eillustrate disposizioni normative del Codice
trovano applicazione, in quanto costituiscono aagiione di importanti principi. Precisamente:

- larticolo 79, comma 5°_(obblighi informativrappresenta la consacrazione dei principi di

trasparenza e pubblicjta
- larticolo 11, comma 10°_(termine dilatojiconcretizza i principi di efficacia e tempestvit
del diritto di difesanel settore dei contratti pubblici.

La complicata e peculiare disciplina del cottimo filuciario
Orbene, la primaria ragione di interesse dellaeserat in esame, come prima si anticipava, non
risiede tanto nelle norme violate, disposizioni usignente importanti frutto delle recenti
modificazioni introdotte dal D.Lgs n. 53/20%0 quanto nel contributo che essa offre nella
complicata opera di individuazione della disciplagplicabile al cottimo fiduciario.
Siffatta opera si palesa non agevole, in quantseasi delcomma 14°, dell'articolo 125 del
Codice “i procedimenti di acquisizione di prestazionieoonomia sono disciplinati, nel rispetto del
presente articolo, nonché dei principi in tema dhcpedure di affidamento e di esecuzione del
contratto desumibili dal presente codice, dal rag@nto”.
Dunque, il cottimo fiduciario, quale procedura negta in economia, risulta disciplinato dalle
disposizioni normative, contenute nell’articolo I@&desimo, e dai principi regolanti I'affidamento
e 'esecuzione del contratfpcioé:

a) Principio dieconomicita(valevole per I'affidamento e I'esecuzione);

b) Principio diefficacia (valevole per I'affidamento e I'esecuzione);

c) Principio ditempestivita (valevole per I'affidamento e I'esecuzione);

d) Principio dicorrettezza(valevole per I'affidamento e I'esecuzione);

e) Principio dilibera concorrenza(valevole solo per I'affidamento);

f) Principio diparita di trattamento (valevole solo per I'affidamento);

g) Principio dinon discriminazione (valevole solo per I'affidamento);

h) Principio ditrasparenza(valevole solo per I'affidamento);

i) Principio diproporzionalita (valevole solo per I'affidamento);

J) Principio dipubblicita (valevole solo per I'affidamento).
Ora, una disciplina fondata su soli prinéfptomporta una inequivoca complicazione, consistente
nella difficolta per tutti gli operatori del seteore, primariamente per i funzionari delle stazioni
appaltanti, di individuare i “corollari applicatividei principi, cioe le singole disposizioni del
Codice e dell’entrante nuovo Regolamento effettigata applicabili. In altri termini, le stazioni
appaltanti hanno il gravoso compito di stabiliretsite le altre norme del Codice, oltre I'articolo
125, trovano applicazione. Il ricorso ai soli pipicnon e del tutto sufficiente ed esauriente, in

49 |stituto in parte diverso & quello previsto dalmroa 10°er dell'articolo 11 (termine dilatorio, a seguito di
proposizione di ricorso): se viene proposto riooevverso l'aggiudicazione definitiva con contelstudomanda

cautelare, il contratto non pud essere stipulatd,domento della notificazione dell'istanza cautelalla stazione

appaltante e per i successivi venti giorni, a coipde che entro tale termine intervenga almenoravyedimento

cautelare di primo grado o la pubblicazione debaisstivo della sentenza di primo grado in casoetiisione del merito

all'udienza cautelare ovvero fino alla pronuncidetti provvedimenti se successiva.

%0 »Attuazione della direttiva 2007/66/CE, che modifieadirettive 89/665/CEE e 92/13/CEE per quantaagia il
miglioramento dell'efficacia delle procedure digiso in materia d'aggiudicazione degli appalti plibis.

> Articolo 2 del Codice.

2 Oltre la scarna regolamentazione, costituita aitolo 125 del Codice dei contratti pubblici.
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quanto ogni articolo, soprattutto quelli contemetila parte 11" del Codic& possono palesarsi quali
“momenti di applicazione” dei richiamati princighd esempio: I'articolo 75, imponente la cauzione
provvisoria a garanzia della serieta dell’offetrava applicazione in sede di cottimo fiduciario?
Tale articolo orectius l'istituto della cauzione provvisoria, costitussmverazione di taluno dei
richiamati principi?
Gli esempi potrebbero essere numerosi! In praiiceglazione ad ogni disposizione normativa del
Codice, come anche dell’entrante nuovo Regolamesit@one, in sede di cottimo fiduciario,
sempre il medesimo problema: tale disposizionetoiste consacrazione applicativa dei principi?
In caso di positiva risposta, la disposizione gli@p. Viceversa, no.
Diversa, invece, e la disciplina di tutti i contrabtto soglia comunitaria.
Infatti, il comma 1° dell’articolo 121 disciplinante i contratti pubblici di lavori, se&zi e forniture,
di importo inferiore alla soglia comunitaria, stedde che “ai contratti pubblici aventi per oggetto
lavori, servizi, forniture, di importo inferiorelalsoglie di rilevanza comunitaria, si applicanteol
alle disposizioni della parté,Idella_parte 1¥ e della_parte ¥, anche le disposizioni della parté,ll
in quanto non derogate dalle norme del presentdotit Al fine di chiarire il significato
dell'importante disposizione normativa, € possikalericorso al seguente schema:
- Parte I™: Principi e disposizioni comuni e confra#iclusi in tutto o in parte dall'ambito di
applicazione del codice; articoli 1-27;
- Parte II": Contratti pubblici relativi a lavori s&zi e forniture nei settori ordinari; articoli
28-205;
- Parte IlI™: Contratti pubblici di lavori, serviziferniture nei settori speciali; articoli 206-
238;
- Parte IV*: Contenzioso; articoli 239-246;
- Parte V*: Disposizioni di coordinamento finali ersitorie — abrogazioni; articoli 247-
257.
Invero, occorre osservare che il titolo 11°, ddflarte 11", dedicato, come gia detto, ai contraitics
soglia comunitaria, comprende anche I'articolo *f26i0é gli “affidamenti in economia di lavori,
servizi, forniture sotto soglia”. Quindi, si potiebpensare che anche gli affidamenti in economia,
compreso il cottimo fiduciario, rientrano nella d@ina del titolo 11°. Tuttavia, una tale
interpretazione non sembra essere pienamente tepriretquanto trascura il gia illustrato comma
14°, dell'articolo 125, che appare introdurre ursciglina speciale. In buona sostanza, i rappaati f
le due disposizioni normative in questione (comrhaldll'articolo 121 e comma 14° dell’articolo
125) sembra che possano essere “letti” nel segueati: le acquisizioni in economia, fra cui il
cottimo fiduciario, costituiscono fattispecie seidella generale categoria degli affidamentiosott
soglia, per cui sono assoggettati alla specialkecelre disciplina di principi ora illustrata.

GLI INTERVENTI DELLA GIURISPRUDENZA

| giudici amministrativi sono ripetutamente intenwdi, al fine di dare concretezza a siffatta e
sfuggente disciplina di principi.

Proprio il Tar Toscana, sez. I", con la pronun@adiembre 2009, n. 3.988, ha affermato cle “
cottimo fiduciario, di cui all’articolo 125 del Dds n. 163/2006, costituisce una procedura
negoziata, in cui le acquisizioni avvengono mediaaffidamento a terzi (comma 4°), nelle quali
l'affidamento avviene nel rispetto dei principi ttasparenza, rotazione, parita di trattamento,
previa consultazione di almeno cinque operatoribrfima 11°), senza che invece risulti una
generale applicabilita delle singole norme del QGmddei contratti pubblici, proprie dell'evidenza
pubblica comunitaria. Siamo, quindi, in presenza utia procedura negoziata la quale, pur

%3 Parte I1": Contratti pubblici relativi a lavorirsézi e forniture nei settori ordinari; articoli 2805.
> Precisamente: dall'articolo 121 all’articolo 125.
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procedimentalizzata, non richiede, tuttavia, il esgario rispetto dello specifico assetto
disciplinare predisposto dal Codice per le procezlaperte e ristrette

Sulla base di tale impostazione generale, il trddemmministrativo fiorentino ha ritenuto che non
trovano applicazionen sede di cottimo fiduciario:

- larticolo 83, comma 4°del Codice, prevedente che il bando di gara etfar&edi invito, per
ciascun criterio di valutazione prescelto, devorestabilire, ove necessario, i sub-criteri e i
sub-pesi o i sub-punteggi;

- larticolo 84, comma 10°lel Codice, il quale stabilisce che la nomina detdanmissione
deve essere disposta dopo la scadenza del tern@wvistp per la presentazione delle offerte.

Sempre il Tar Toscana, sez. I, in una precederdeupcia (n. 1.989/2008), aveva statuito che
“nelle procedure negoziate di cottimo fiduciariostazione appaltante é solo tenuta al rispetto dei
principi generali di trasparenza, rotazione, pariatrattamento e previa consultazione di almeno
cinque operatori economici, senza la necessariaervssiza di tutti gli specifici passaggi
procedurali, in cui tali principi si inverano nellerdinarie procedure concorsuali aperte e ristrette
per come disciplinate dalle singole norme del Cediegli appalti pubbli¢i Quindi, nel cottimo
fiduciario, non trovano spazio tutte le disposizipreviste per le procedure aperte o ristrela
cio, ne deriva che,sé non espressamente previste nella lettera diopfinalizzata all'affidamento
in cottimo fiduciario, non sono indispensabili latta e rigorosa separazione tra valutazione del
profilo tecnico e del profilo economico delle oféepresentate, né la predeterminazione dei criteri
di valutazione dei profili qualitativi e del relat valore ponderale

Ancora, il Tar Veneto, sez. I, ha, recentemenffeymato (sentenza n. 168/2010) chie, tema di
composizione della commissione giudicattdieeticolo 84, del Codice dei contratti pubblicipn &
applicabile al caso di una gara per cottimo fidudia tale procedura € derogatoria rispetto a
guella ordinaria e, in mancanza di un esplicitohi@mo da parte di atti regolamentari interni
(inesistente nel caso di specie) non sono quingliegbili le disposizioni di dettaglio stabilite pe
le procedure ordinarie

Il Tar Lazio, sez. Roma I?, nella sentenza n. 1¥3809, ha statuito chd'drticolo 86, comma 5°,

in tema di offerte anomate del Codice dei contratti pubblici, in via ordiriar non si applica alle
procedure in economia di cui all'articolo 125 debdice stesso. Cio in considerazione delle
esigenze proprie di semplificazione e di celerii& sono logicamente connesse con procedure di
lieve rilievo economicb In tal senso, anche il Tar Lazio, sez. Roma,llitella sentenza n.
2.286/2009, ha segnalato cHearticolo 86 del Codice dei contratti pubblici, i(@ensi del quale le
offerte sono corredate, fin dalla presentaziondledgiustificazioni relative alle voci di prezzoeh
concorrono a formare l'importo complessivo postbase di gara), non costituisce un principio
generale di settore e non trova quindi applicaziatke procedure economali mediante cottimo
fiduciario, previste ai sensi dell'articolo 125 écdn considerazione delle esigenze proprie di
semplificazione e di celerita che sono logicameod@nesse con procedure di lieve rilievo
economicbt.

Il Tar Lazio, sez. Roma llI*-ter, con la sentenza 4prile 2011, n. 3.169, conferma la
sottoposizione del cottimo fiduciario agli obbligtii comunicazionedi cui all’articolo 79, comma
5°, del Codice, sulla base del diritto di agiregindizio (art. 24 Cost.), oltre che dei principi di
trasparenza, pubblicita ed efficacia-tempestivit®opo I'entrata in vigore del D.Lgs. n. 53 del
2010 Il'obbligo di comunicazione del provvedimeritagbiudicazione definitiva di cui all’articolo
79, comma 5, lett. a), e la clausola standstill @ucitato (e novellato) articolo 11, comma 10, gon
funzionali a garantire la tempestivita e dunqudfibacia dell'esercizio del diritto di agire in
giudizio da parte dei concorrenti che si ritengangiustamente pregiudicati dall'esito della gara;
e poiché tale obiettivo e privilegiato dall'ordinento nazionale ed europeo rispetto alla celerita
nella conclusione del contratto, appare logico migee che tanto i menzionati obblighi informativi

5 Comma abrogato dalla legge n. 102/2009. Il comfrarévedeva I'obbligo delle “giustificazioni previre”.
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di cui allarticolo 79, quanto la clausola standstidi cui all'articolo 11, comma 10, sono
applicabili anche al cottimo fiduciario, perché diliezati ad assicurare I'effettivita di un princgi
fondamentale e generale nel settore dei contraiilytici, che oltretutto non attiene specificamente
alle modalita di svolgimento della procedura diiddimento, a cui fa riferimento il comma 11
dell'articolo 125.

Ancora, il Tar Piemonte, sez. II*, nella sentenz&.243/2009, ha stabilito chel ‘principio di
pubblicita delle garenon si estende alla procedura avente ad oggettmlissizione di forniture in
economia ed in cottimo fiduciario, non essendoskoganza di tale principio previsto per essa
dall'articolo 125, del codice dei contratti pubhlic

Infine, sempre in tema di_pubblicita garéVersandosi in tema di cottimo fiduciario, l'invota
principio di pubblicita delle gare non si estend&agrocedura avente ad oggetto I'acquisizione di
forniture in economia, non essendo I'osservanzildi principio previsto dall'art. 125 del D.Lgs.
12 aprile 2006 n. 163(Tar Friuli, 28 ottobre 2010, n. 716).

Sempre in tema di_pubblicita delle gameve essere ricordata la recente pronuncia dd® TA
Sardegna, sez. |, con la sentenza 10 marzo 201212 ove si e affermato chd principio di
pubblicita, che risponde all’'esigenza di garantleetrasparenza delle operazioni di gara, opera,
indipendentemente dal fatto che il bando lo preyéddutte le ipotesi in cui all’aggiudicazione si
pervenga attraverso un’attivita di tipo procedimalet ancorché semplificata e, quindi, anche in
relazione ai cottimi fiduciafi

L’applicazione del principio in esame risulta cawvirsa nei riguardi del cottimo fiduciario.
Cio, invero, non a causa della natura giuridica a®timo, bensi della sua fumosa e generica
disciplina. Infatti, non vi € dubbio che il cottinfaluciario costituisce una forma di procedura
negoziata senza previo bando di gara. In tal semd@gano, in modo inequivoco, gli articoli 3,
comma 40, e 125, comma 4, del codice. Il “problemal” cottimo fiduciario € rappresentato dalla
sua disciplina, cosi come regolamentata dal comshaddl’'articolo 125: “I procedimenti di
acquisizione di prestazioni in economia sono dis@fi, nel rispetto del presente articolo, noncheé
dei principi in tema di procedure di affidamentodieesecuzione del contratto desumibili dal
presente codice, dal regolamento”.

Dunqgue, il cottimo fiduciario, quale procedura negta in economia, risulta disciplinato dalle
disposizioni normative, contenute nell’articolo I&desimo, e dai principi regolanti I'affidamento
e I'esecuzione del contratto, previsti dall'artc® del codice. Ora, fra questi principi, vi & pure
guello di pubblicita. Tuttavia, come si anticipav@an risulta del tutto pacifico se, relativamenite a
cottimo fiduciario, tale principio comporti pure fabblicita delle sedute di gara, cioe la loro non
riservatezza. In altri termini, si discute se ilnpipio in questione imponga la pubblicita delle
sedute di gara di cottimo fiduciario, al pari debdtre procedure di scelta del contraente.
Secondo un primo orientamento, le sedute di cotpoasono svolgersi anche in modo riservato:

« “Il principio di pubblicita delle gare non si estendilla procedura avente ad oggetto
l'acquisizione di forniture in economia ed in cott fiduciario, non essendo l'osservanza
di tale principio previsto per essa dall'articold®23, del codice dei contratti pubblici
(TAR Piemonte, sez. Il, n. 2243/2009).

« “Versandosi in tema di cottimo fiduciario, I'invooaprincipio di pubblicita delle gare non
si estende alla procedura avente ad oggetto I'aggiaine di forniture in economia, non
essendo l'osservanza di tale principio previstd'adl 125 del d.lgs. 12 aprile 2006 n.
163 (TAR Friuli Venezia Giulia, n. 716/2010).

Ad avviso di tale orientamento, assume importahZatio che I'articolo 125, che disciplina le
procedure in economia ed il cottimo fiduciario, ncontempla il principio di pubblicita. In tal
modo, si sottovaluta completamente il rinvio, cbeslesso comma 14 dell’articolo 125 compie ai
“principi desumibili dal codice e dal regolamentdJna lettura indubbiamente restrittiva, che
appare preoccupata solo di valorizzare al masstuadatteristiche di semplificazione del cottimo,
dimenticando, in modo non convincente, il rinvig@ancipi.
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Viceversa, secondo un altro indirizzo, propriodetso dei principi generali, cui anche le procedure
in economia debbono inspirarsi, implica la doverogabblicita delle sedute di gara:
“Contrariamente a quanto la resistente amministragiomostra di ritenere il principio di
pubblicita delle sedute, che risponde all’'esigedzaarantire la trasparenza delle operazioni di
gara, opera, anche nei riguardi del cottimo fidutiaed indipendentemente dal fatto che il bando
lo prevedd (TAR Sardegna, sez. I, n. 85/2011). Cio compatia la fase di apertura dei plichi,
contenenti la documentazione amministrativa e ldfiee della medesima, nonché quella di
apertura delle buste con le offerte economicheplesempre avvenire in seduta pubblica, cosi da
assicurare a tutti i partecipanti la possibilitzadsistere alle relative operazioni, a tutela delatto
svolgimento della procedura. In precedenza, la leitibdelle sedute era stata statuita anche dal
Consiglio di Stato (sez. V, n. 8006/2010), il quaeeva rilevato che “le procedure per
I'aggiudicazione di contratti con la p.a., comprésé#rattativa privata, debbono rispettare i prpnci

di trasparenza e di adeguata pubblicita”. Il Tardggna, nella pronuncia in esame, aderisce a tale
secondo orientamento, sulla base del seguentevéncente percorso argomentativo:

a. il cottimo fiduciario, ai sensi della richiamata rn@tiva, ha natura di procedura
negoziata.

b. il Dpr n. 384/2001 (regolamento di semplificaziodei procedimenti di spese in
economia), cui fa riferimento la difesa dell'impaesontrointeressata, nulla dispone in
ordine alle modalita di svolgimento delle sedutegdra, per cui non é idoneo a
sorreggere un'’interpretazione restrittiva della tgtar applicativa del principio di
pubblicita.

c. diversamente opinando, peraltro, il regolamenteldze da disapplicare, in quanto
contrastante con un principio operante a livello@ima primaria (art. 2, codice).

d. contrariamente a quanto sostenuto dalla staziopeltapte, nessun rilievo puo essere
attribuito al fatto che l'allegato IX-A al codiceed contratti pubblici individui le
persone ammesse ad assistere all’'apertura dedlgeoffolo con riguardo alle procedure
aperte.

e. Infatti, il principio di pubblicita esplica una &iza generale ed opera, anche in quanto
diretto a garantire la trasparenza, indipendentéengal fatto che il bando lo preveda,
in tutte le ipotesi in cui all'aggiudicazione sirpenga attraverso un’attivita di tipo
procedimentale, ancorché semplificata e, quindihann relazione ai cottimi fiduciari.

Il secondo indirizzo, cui aderisce la sentenzasange, appare sicuramente piu convincente, oltre
che per le ragioni ora illustrate, anche per deeipe considerazioni.

In primo luogo, deve essere osservato che il giacdi pubblicita delle sedute di gara trova
applicazione anche nei_settori speci@as, energia termica, elettricita, acqua, tregpservizi
postali, sfruttamento di area geograficaussiste la necessita dell'obbligo di seduta pwalbli
anche nei settori speciali, come da ultimo piueaffermato (TAR Lombardia, sez. I, 23.9.2009 n.
4801, TAR Lombardia, sez. I, 13.10.2008 n. 475#gsa che le medesime istanze poste a
fondamento del principio di trasparenza, che hammptto la stazione appaltante all’apertura in
seduta pubblica della documentazione amministratidabbano, a maggior ragione, trovare
applicazione anche in sede di apertura dell'offegtaonomicgord. TAR Lombardia, sez. Milano,
30.9.2010, n. 1.061). Quindi, se il principio trowpplicazione anche nei settori speciali,
contrassegnati da rilevanti peculiarita anche dcigiina, non si comprende perché non debba
trovare cittadinanza in relazione al cottimo fidum, ricompreso nei settori ordinari.

In secondo luogo, occorre tener conto anche delfai imminente disciplina regolamentare
(d.P.R. 207/2010, entrante in vigore il 9 giugnalP0 Infatti, il comma 2 dell’articolo 120,
ricompreso nella parte Il, disciplinante i settoridinari, stabilisce che “in una o piu sedute
riservate la commissione valuta le offerte tecniche e precatiassegnazione dei relativi punteggi
applicando, i criteri e le formule indicati nel lsEno nella lettera di invito. Successivamente, in
seduta pubblica, la commissione da lettura dei g@gitattribuiti alle singole offerte tecniche,
procede alla apertura delle buste contenenti krtefieconomiche e, data lettura dei ribassi espress
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in lettere e delle riduzioni di ciascuna di ess@cpde secondo quanto previsto dall’articolo 121
(calcolo della soglia di anomalia)”. Appare benachiche la seduta pubblica si impone sempre, a
prescindere dalla tipologia di gara, mentre la t®ediservata viene confinata alla sola fase di
valutazione delle offerte tecniche.
Dunque come € ben facile arguire dalle sentenze orartepm il cottimo fiduciario, in
considerazione delle caratteristiche di sempliimag, sembra sfuggire alle regole generali,
valevoli per le ordinarie procedure di scelta deltcaente. La speciale “disciplina per principiiec
connota il cottimo fiduciario, appare, a ben vedembivalente. Da un lato, sembra introdurre
semplificazioni procedurali, in quanto non richieelgpressamente il rispetto di gran parte delle
disposizioni normative del Codice. Dall'altro, prapper tale ragione, ingenera, soprattutto nelle
stazioni appaltanti, il piu che rilevante dubbioadimmettere errori, ogni qual volta si tratta di
indicare e reperire una puntuale disposizione qdiGgre. L’intervento della giurisprudenza e si
meritorio, in quanto contribuisce a far, in qualechedo, chiarezza, ma costituisce, al contempo, la
netta dimostrazione di una disciplina incerta neisconfini e priva di consistenza, in quanto
ancorata ai soli principi e, quindi, fortemente cgisbile di subire il rapsodico cambiamento di
orientamenti da parte della giurisprudenza.
Forse, si imponeva maggior precisione e chiaramzede di elaborazione legislativa!
LE IPOTESI DI “AFFIDAMENTO DIRETTO”
a) Lavori in economia, di importo inferiore a quarantamila euro (art. 125, comma 8°,
Codice). Per lavori di importo pari superiore a000. euro e fino a 200.000 euro,
I'affidamento mediante cottimo fiduciario avvienel mispetto dei principi di trasparenza,
rotazione, parita di trattamento, previa consuttagidi almeno cinque operatori economici,
se sussistono in tale numero soggetti idonei, iddati sulla base di indagini di mercato
ovvero tramite elenchi di operatori economici pspdisti dalla stazione appaltante. Per
lavori di importo inferiore a quarantamila euroansentito I'affidamento diretto da parte del
responsabile del procedimento.
b) Servizi o forniture in economia, di importo inferiore a quarantamila euro (art. 125,
comma 11°). Per servizi o forniture di importaigasuperiore a ventimila euro e fino alle
soglie di cui al comma 9, l'affidamento mediantétiow fiduciario avviene nel rispetto dei
principi di trasparenza, rotazione, parita di @aténto, previa consultazione di almeno
cinque operatori economici, se sussistono in tal@ero soggetti idonei, individuati sulla
base di indagini di mercato ovvero tramite elerdinbperatori economici predisposti dalla
stazione appaltante. Per servizi o forniture ioféria ventimila euro, € consentito
I'affidamento diretto da parte del responsabilepdetedimento.

LE NOVITA’ DEL DECRETO SVILUPPO E LE RIFLESSIONI DE LL’AVCP

Il recente tlecreto sviluppb(decreto legge 13 maggio 2011, n. 70, converhtéegge 12 luglio
2011, n. 106), che ha realizzato I'ennesima disuogaincursione sul gia tormentato ambito dei
contratti pubblici, ha introdotto rilevanti novitapn solo in tema di procedura negoziata nel settor
lavori, ma anche, e forse primariamente, in temaeduisiti e di clausole di esclusione. Non si
intende sottovalutare I'importanza delle novitdéma di negoziata senza previa pubblicazione di
bando di gara. Infatti, occorre ammettere che, atamte che tali novita siano limitate al sol settor
lavori ed al sol ambito del sotto soglia, in quamtodificante i soli commi 7° e 7°-bis, dell'articol
122 del Codice dei contratti pubbfii gli effetti saranno sicuramente notevoli. Cio,gnanto
linnalzamento della soglia di ammissibilita dellgrocedura sino ad un milione di euro
comprendera, di fatto, gran parte dei pubblici éppmh lavori, gestiti dalle stazioni appaltanti.
Tuttavia, seppur gli effetti pratici saranno notiévoon si pud nascondere il fatto che intervenire

%8 Ora riuniti in un sol comma: il 7°.
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solo sulle soglie di ammissibilita non vuol dire tizogo sicuramente ad una semplificazione, come

rilevato da attenta dottrina

Ad ogni modo, la piu declamata novita riguarda deocedura negoziata senza previa

pubblicazione di bando di gara relativamente davori sotto soglia comunitaria Precisamente,

il comma 7°bis dell'articolo 122 & stato abrogato ed il precedeif e stato integralmente

modificato, con innalzamento della soglia econondicammissibilita.

La nuova disposizione normativa € la seguente:
Art. 112, comma 7°“I lavori di importo complessivo inferiore a un roilie di euro possono
essere affidati dalle stazioni appaltanti, a cur desponsabile del procedimento, nel rispetto
dei principi di non discriminazione, parita di ttatento, proporzionalita e trasparenza, e
secondo la procedura prevista dall'articolo 57, ¢om § l'invito € rivolto, per lavori di
importo pari o superiore a 500.000 euro, ad almeheci soggetti e, per lavori di importo
inferiore a 500.000 euro, ad almeno cinque soggsdtisussistono aspiranti idonei in tali
numeri. | lavori affidati ai sensi del presente aom relativi alla categoria prevalente, sono
affidabili a terzi mediante subappalto o subcortwatel limite del 20 per cento dell'importo
della medesima categoria; per le categorie spesiigihe di cui all'articolo 37, comma 11
restano ferme le disposizioni ivi previste. L'avvssli risultati della procedura di affidamento,
conforme all'allegato IX A, punto quinto (avvisdateso agli appalti aggiudicati), contiene
I'indicazione dei soggetti invitati ed &€ trasmeg®w la pubblicazione, secondo le modalita di
cui all'articolo 122, commi 3 e,%entro dieci giorni dalla data dell'aggiudicaziomfinitiva;
non si applica l'articolo 65, commd.1

La nuova disciplina puo essere cosi riassunta:

a) Riunificazionedei due originari commi 7° e 7°-bis in uno soldZ.

b) I lavori di importo complessivo inferiore a un roitie di euro possono essere affidati
dalle stazioni appaltanti, a cura del responsabtiée procedimento, nel rispetto dei
principi di non discriminazione, parita di trattam@ proporzionalita e trasparenza, e
secondo la procedura prevista dall’articolo 57, c@®°.

c) Per i lavori di importo pari o superiore a 500.@20q l'invito é rivolto ad almeno dieci
soggetti, se sussistono aspiranti idonei in tather.

d) Per i lavori di importo_inferiore a 500.000 euddnvito e rivolto ad almeno_cinque
soggetti, se sussistono aspiranti idonei in tather.

e) | lavori, relativi alla categoria prevalente, soaffidabili a terzi mediante subappalto o
subcontratto nel limite del 20% dell'importo detfeedesima categoria; per le categorie
specialistiche, di cui all'articolo 37, commé’ 1destano ferme le disposizioni ivi previste.

f) L’avviso sui risultati della procedura di affidamento (pubblicazioni pgstra) deve
contenere lindicazione dei soggetti invitatdeve essere trasmesso per la pubblicazione,
secondo le modalita di cui all’articolo 122, com8fi (profilo del committente e siti
Ministero Infrastrutture ed Osservatorio) e 5° @pp> € 500.000: Gazzetta Ufficiale e
per estratto, a scelta della stazione appaltantelmeno uno dei principali quotidiani a
diffusione nazionale e su almeno uno dei quotidemhaggiore diffusione locale nel
luogo ove si eseguono i lavori), entro dieci giodmlla data dell’aggiudicazione
definitiva.

L’Autorita per la Vigilanza sui Contratti Pubbli¢AVCP), gia in precedenza si era occupata del
modello di selezione del contraente in esame. fag@nte, con la determinazione 6 aprile 2011, n.
2, aveva fornito importanti chiarimenti, particolamte apprezzabili per quanto concerne il cottimo
fiduciario e le concrete modalita di svolgimentdlalgorocedura medesima. Autorita ritorna
nuovamente sul tema, con una nudegerminazione, la n. 8 del 14 dicembre 201F, proprio in
guanto sollecitata dall'indicata novita normativame esplicitamente ammesso:ll presente

" Oliveri L.: “Lavori pubblici, ennesimo restyliigsu www.appaltiecontratti.conmaggio 2011.
*8 Depositata presso la Segreteria del Consigliata @2 dicembre 2011.
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documento ha come obiettivo quello di aggiornarénidicazioni operative fornite dall’Autorita
nella determinazione n. 2 del 2011 alla luce dekata quadro normativo introdotto dal d.l. n.
70/17.

Dunque, il predominante e quasi esclusivo temaatpe della nuova determinazione €, senza
dubbio, costituito dahuovo comma 7°, dell'articolo 122 del Codice dei contratti pubblici
(D.Lgs n. 163/2006), ampiamente rivisitato dalliitato “decreto sviluppt™®, riguardante proprio

la procedura negoziata senza previa pubblicaziommmdo di gara, relativamente ai lavori sotto
soglia comunitaria.

Primaria preoccupazione dell’Autorita € evidenzidrne della novella normativa, il quale viene
individuato nell’esigenza di semplificale procedure di affidamento dei contratti pubbleaome,
invero, espressamente indicato dal Legislatoreer ‘semplificare le procedure di affidamento dei
contratti di importo di modesta entita, si aumed&500.000 euro ad un milione di euro la soglia
entro la quale € consentito affidare i lavori can procedura negoziata senza bando a cura del
responsabile del procedimento (art. 122 del coditédlevazione dell'importo e bilanciata, per
garantire la massima concorrenzialita della procemlucon 'aumento del numero minimo dei
soggetti che devono essere obbligatoriamente itngmeno 10 per i lavori di importo superiore
a 500.000, almeno 5 per i lavori di importo infeey®. L'’AVCP coglie, con apprezzabile
attenzione, un nesso di equilibrio, che il Legmsatha voluto introdurre, al fine di non far appari
I'ampliamento disposto (sino ad un milione di euwte) tutto irrispettoso dei principi concorrenziali
In buona sostanza, & stato disposto I'ampliant&ntwa, al contempo, si sono irrobustiti gli oneri di
pubblicita post gara, come fra breve vedremo. Aacall’Autorita non sfugge il rilievo afferente la
connessione della semplificazione introdotta cesifienza di rendere maggiormente tempestive le
procedure di selezione in tema di lavori pubbldividuato come unifmportantissimo motore per
lo sviluppo del Paesé”.

L’AVCP pone, poi, I'accento sulla necessita di noorre in essere alcuna forma di surrettizio
frazionamento di un originario contratto, per ilnseguimento dell'illegittimo fine di poter dar
luogo ad una negoziata senza previo bando. Al rifjyd’Autorita ricorda il_divieto di artificioso
frazionamentpdi cui al comma 4°, dell’articolo 29, del Codic&Nessun progetto d'opera né alcun
progetto di acquisto volto ad ottenere un certontjtadivo di forniture o di servizi puo essere
frazionato al fine di escluderlo dall'osservanzdedaorme che troverebbero applicazione se il
frazionamento non vi fosse stato”. In merito, I'Arta segnala che una recente pronuncia della
Corte dei conti individua proprio nella violaziodell'indicato divieto il configurarsi di un indice
sintomatico di tlanno alla concorrenz&®. A ben vedere, la tipologia di danno erariale, cespea
tali fattispecie, consiste nella rilevazione dipregiudizio, non solo per la collettivita ma anges
I'’Amministrazione, nella scelta di contraenti setieffettuazione di una gara o di altra forma di
evidenza pubblicalLa configurazione del cosiddettaldnno alla concorrenZae, tuttavia, quasi
completamente frutto della elaborazione giurispnzcide della sede lombarda della Corte dei
conti. La Sezione Giurisdizionale di Milano ha, infatipetutamente affermatbche la violazione
delle regole della concorrenza comporta la lesideiecriteri di buon andamento ed imparzialita
amministrativa, cioé dell’articolo 1, della legge 241/1990 oltre che dellarticolo 97 Cost., con

%9 Con l'articolo 4 del decreto legge 13 maggio 201.170, rubricato Costruzioni delle opere pubblicheono state
introdotte rilevanti novita, che, a ben vedere, mttengono al solo settore delle “costruzioni”,éciopere e lavori
pubblici, ma riguardano anche i diversi settori@&rniture e dei servizi.
%0 Art. 4, comma 1°decreto sviluppo
®1 Senza dubbio, corposo e non di poco conto.
62 « attuale fase di crisi economica rende indispenkeabadozione di misure di semplificazione ed decazione
delle procedure di affidamento dei contratti pubbin modo da consentire, da un lato, una rapidatexizzazione
degli interventi infrastrutturali e, dall'altro, ua riduzione del’enorme mole di contenzioso eststén materia. La
costruzione delle opere pubbliche, infatti, rapgmes un importantissimo “motore” per lo sviluppo Ideaese,
soprattutto se si tratta di opere di interesse &gico (legge obiettivo)”.
83 Corte dei conti, sez. giur. Abruzzo, n. 23 deb2@naio 2011.
% Con la sentenza n. 447/2006.
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riflessi sul piano della responsabilita amminist@icontabile. Secondo questo orientamento,
infatti, il cd. “modello contrattuale conforme alle normali regolecdntabilita pubblica”si traduce

in un vero e proprio obbligo di servizio, il cuilnusda luogo al c.d. danno alla concorrehza
peculiarita di tale posta di danno erariale, rigpetd altre tipologie, si coglie nella ricaduta, ad
esempio, dell’acquisizione di beni e servizi, inntanza della valutazione concorsuale di un
adeguato numero di potenziali contraenti, in terndn maggiori costi della fornitura o di
conseguimento di prestazioni qualitativamente iafea quelle di mercatdQuando non si voglia
sostenere che il danno sarelbee ipsanella contestata illegittimita, sono evidenti ifidolta di
quantificare in modo certo il pregiudizio economiper I'Amministrazione, talché si riscontra
solitamente, in analoghe circostanze, il ricorsa@rétkrio equitativo di cui all’articolo 1226 c.c.,
assumendo a parametro di riferimento una percanfaammisurata all'utile d'impresa) di quanto &
costato il contratto stipulato senza gara, da demarsi mancato ottenimento di migliori condizioni.
Una pronuncia della Sezione Piemdnts allinea sostanzialmente allimpostazione dskaione
Lombardia, ma giunge a distinguere (e sommare)danrio da omessa gara”, rappresentato da
condizioni palesemente sfavorevoli, ed il vero eppio “danno alla concorrenza” determinato con
applicazione quasi automatica di una percentudl® €ul prezzo del contratlaa Sezione Umbria,
nella sentenza 12 ottobre 2009 n. 122, pur norosgiandosi dalle valutazioni di antigiuridicita del
mancato ricorso al mercato, che costituiscono laebdella configurazione del danno alla
concorrenza, ribadisce tuttavia la piu restritipasizione in ordine alla prova della sussistenza de
danno stessd.a differenza, tutt'altro che trascurabile, fradige configurazioni, € che la Sezione
umbr&® non ritiene praticabile una presunzione del daft@odifferenza” e nega il risarcimento,
per mancata prova del danno, quando nella progpmtta dei fatti, non vi sia prova, neppure
indiziaria, che un competitore diverso dall’affidab avrebbe somministrato il servizio a condizioni
economiche piu favorevoli.

Per quanto concerne il numero minimo degli operagégonomici da invitare alla negoziata,
I'Autorita fa rilevare che la novella normativa, fianzione pro-concorrenziale, ha previsto, anche
per importi inferiori a 100.000 euro, I'obbligo shivitare almeno 5 imprese. Infatti, il nuovo testo
dell'articolo 122, comma 7°, non fa piu riferimergolo alle procedure negoziate, il cui valore sia
stimato tra 100.000 e 500.000 euro, ma ricomprepdiesemente in maniera piu ampia rispetto a
quanto previsto prinf4, tutte le procedure di importo inferiore ai 50@uro. Quindi, da un euro
sino a 500.000. L’Autorita chiarisce che il numelioimprese da invitare indicato nella novella
disposizione si riferisce al “minimo”; cioe: - alm® n. 10 imprese per i lavori di importo pari o
superiore a 500.000 euro; - almeno n. 5 impresa [@ori di importo inferiore a 500.000 euro.
Pertanto, la stazione appaltante puo deciderevidane piu imprese rispetto a quanto indicato dalla
disposizione normativa. E’ evidente che la sceltandtare piu imprese, rispetto al limite legale,
comporta I'insorgere di effetti diretti in meritdélaaspeditezza e semplificazione della procedura di
selezione attraverso, come fa rilevare I'Autoritapplicazione del meccanismo dell’esclusione
automatica in caso di offerta anoma@ome noto, in base al comma 9°, dell’articolo ,1@él
Codice, la stazione appaltante, per lavori d'impanteriore o pari a 1 milione di euro, quando il
criterio di aggiudicazione e quello del prezzo passo, puo prevedere nel bando I'esclusione
automatica dalla gara delle offerte che presentar@percentuale di ribasso pari o superiore alla
soglia di anomalf¥. Il comma 9° prosegue, poi, disponendo che “comarig facolta di esclusione
automatica non é esercitabile quando il numeredgferte ammesse € inferiore a dieci; in tal caso

% Sentenza 3 novembre 2009 n. 221.

 Come anche si riscontra in Sezione Puglia, seat&f dicembre 2007, n. 768.

67 Cioe, il vecchio comma 7°.

% Al riguardo, va immediatamente evidenziato cHelécreto sviluppbha introdotto all’articolo 253 il comma 20fis,
secondo il quale le stazioni appaltanti, fino aldddembre 2013, possono applicare I'esclusionenaatica delle offerte
anomale per appalti di importo compreso entro tis@omunitarie.
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si applica l'articolo 86, comm&’3 Al riguardo, I'articolo 121, comma 8°, del humRegolamento
attuativo (Dpr n. 207/2010) chiarisce e dispone, @& i contratti di lavori da aggiudicare con il
criterio del prezzo piu basso (di importo pari fefore alla soglia di cui all’'art. 122, comma @&l
Codice), qualora il numero delle offerte ammesaergeriore a dieci, non si procede all’esclusione
automatica delle offerte, pur se prevista nel baedacalla determinazione della soglia di anomalia:
il soggetto, che presiede la gara, chiude la sepluitdlica e ne da comunicazione al responsabile
del procedimento, ai fini dell’eventuale verifica @bngruita, prevista dall’articolo 86, comma 3°
del Codice. Allo stesso modo, (art. 121, comma &I° Regolamento) nel caso in cui le offerte
ammesse siano inferiori a cinque, non si proceldedaterminazione della soglia di anomalia, ma
all’eventuale verifica di congruita. Occorre ricard che l'articolo 86 del Codice, dopo aver
definito, nei commi 1° e 2°, i parametri di indiviazione obbligatoria delle offerte anomale
(verifica obbligatoria di anomalia), stabiliscecamma 3° quanto segue: "In ogni caso le stazioni
appaltanti possono valutare la congruita di ogtriaabfferta che, in base ad elementi specifici,
appaia anormalmente bassa”. Va osservato chpoiltato comma 3° introduce un principio di
verifica di tipo facoltativpavente portata generale, applicabile sia aglakipgopra soglia che sotto
soglia comunitaria, indipendentemente dal critedio aggiudicazione prescelto dalla stazione
appaltante. La giurisprudenza pone in chiara evzideaine la verifica in esame € solo facoltativa e
che deve fondarsi sulla sussistenza dfumus cioé su di un sospetto di anomalia, sulla base di
elementi specifici. Precisament&ér ragioni di economia dei mezzi giuridici e peitare arbitrii
delle stazioni appaltanti, per attivare la verifiai anomalia facoltativa occorre che vi sia un
fumus, un sospetto di anomalia, sulla base di ekinspecifict (Consiglio di Stato, sez. VI*, n.
3.143/2009). Quindi, la concreta attivazione die taferifica facoltativa deve necessariamente
fondarsi sulla sussistenza di chiari indici di ssigp ancorati e fondati su elementi specifici. |l
Consiglio di Stato, sez. VI, nellimportante serda 27 luglio 2011, n. 4.489, ha statuito quanto
segue: Allorché non ricorrano le circostanze indicate dafticolo 86, comma 2°, del Codice dei
contratti pubblici (D.Lgs n. 163/2006), quando fiterio di aggiudicazione e quello dell'offerta
economicamente piu vantaggiosa, non puo imputdiaistazione appaltante il mancato esercizio
del potere di controllo, ai sensi del successivone@ 3°, trattandosi di un potere discrezionale
dellAmministrazion& | giudici di appello, contrastando I'indirizzaedgiudice di primo grado (Tar
Lazio, sez. Sez. Roma llI", n. 32.141/2010), praloeio per una precisa impostazione: costituendo
I'esperimento della verifica facoltativa un poteatiscrezionale, non €& possibile imputarne alla
stazione appaltante il mancato esercizio. Secoh@wmnsiglio di Stato, l'articolo 86 del Codice
distingue tra obbligo di procedere alla verifica ca&si di anomalia individuati dalla legge (commi
1° e 2°) e facolta della stazione appaltante dtizgare autonomamente, "in base ad elementi
specifici”, casi di anomalia diversi da quelli gegsliti. 11 3° comma, in buona sostanza, confegisc
un particolare potere di verifica, esercitabile osgiresenza dei predetti elementi specifici.
Precisamente: la normativa nazionale e comunitarduce a ritenere che debba essere motivata la
decisione di attendere alla verifica, nonostante m@orrano le condizioni indicate dall'articolo
86, comma °2, D.Lgs. 12 aprile 2006, n. 163, nochanquella di non procedere in tal sehsdl
punto & importante. Ad avviso del CdS, deve esswmtivata la decisione di esperire la verifica
facoltativa, che deve essere ancorata all'imprdssla sussistenza di elementi specifici, e non la
decisione di non esperirla. Tale decisione pudresseindi, anche priva di motivazidtie

In merito alle concrete_modalita di individuaziodegli operatori economici da consultata
determinazione in esame rinvia alle considerazewolte nella precedente determinazione n.
2/2011, confermandone la piena validita. Al riguard opportuno ricordare che, al fine di poter

%9 Si tratta di una lettura della norma (comma 3°, &8t Codice), del tutto peculiare e diversa ddlgukel Tar Lazio,
fondata sulla presenza del verbo "possono” (389, \Gbne interpretato come potere discrezionalegpgohibile a
censura e, quindi, onerato da motivazione, solsi siecide di esercitare tale potere, non di nomncé#ado. Quindi, &
evidente che, secondo tale interpretazione, assursarno rilievo le precise condizioni di fattoeghure, come nella
concreta vicenda (ribasso del 95%), dovrebberefioente consigliare od imporre l'attivazione dekepato, almeno,
l'esplicazione delle ragioni della mancata attivaei
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procedere ad una legittima gara informale o uffiaioche costituisce il secondo “stadio” della
negoziata senza previo bando, occorre porre irressgindagine di mercatd Ora, le concrete
modalita di svolgimento dell'indagine di mercatd,avviso dellAVCP, possono essere le seguenti:

a) awviso preventivd:

b) elenchi aperti di operatori economici, da non cadfere con i vietati albi di fiducia
Tali modalita appaiono pienamente in linea conubvo regolamento, il quale, all’articolo 332,
comma 1°, prevede, appunto, che i soggetti da ttanspunel rispetto dei principi di trasparenza,
rotazione e parita di trattamento, sono individgatia base di indagini di mercato, ovvero tramite
elenchi aperti di operatori economici. Le indaginimercato, effettuate dalla stazione appaltante,
possono avvenire anche tramite la consultazioneataioghi elettronici del mercato elettronico,
propri o delle amministrazioni aggiudicaffti
Occorre distinguere, poi, le esaminate modalitandividuazione delle imprese da invitare dai
criteri di scelta delle imprese da invitare allaagamformale una volta individuate. Al riguardo,
I'’AVCP, nella pregressa determinazione n. 2/201rtiene possibili i seguenti criteri:

a) Le esperienze contrattuali, registrate dalla steziappaltante nei confronti dell'impresa

richiedente I'invito o da invitare, purché vengspettato il principio della rotaziofte

0 L'Autorita, nella determinazione n. 2/2011, ricoridastringente necessita di distinguere fra “indegii mercatbe
successiva _“gara informale ad invitLa prima & preordinata, esclusivamente, a cosraskassetto del mercato, cioé i
possibili potenziali offerenti ed il tipo di condtini contrattuali, che essi sono in gado e dispmgtiaticare, senza alcun
vincolo in ordine alla scelta finale. Viceversa, dara informale implica anche una valutazione coatpa delle
offerte, comportando, per la stazione appaltatabpligo dell’osservanza dei principi di "par coo" e trasparenza
nelle lettere di invito. In altri termini, I'indage di mercato é finalizzata ad acquisire “conose&nmentre la gara
informale ¢ diretta ad individuare il miglior coaénte.

™ Lawviso deve indicare, come minimo, una succid&scrizione degli elementi essenziali dell'appaitadella
procedura di aggiudicazione che si intende segacepompagnata da un invito a prender contattojteeeissati, con la
stazione appaltante.

2 La differenza consiste nel fatto che gli elenghéré sono formati sulla base di un avviso pubbkcsono sottoposti
ad aggiornamento almeno annuale.

3 L’'Autorita afferma chel principio di trasparenza impone di fornire, dicvi abbia interesse e ne faccia richiesta,
informazioni sulla procedura, in modo tale da cantge la presentazione di eventuali richieste diiia alla gara
informale Si tratta di una tesi molto condivisibile, in qua costituisce esplicazione della teoria dellapansabilita da
contatto amministrativo”, che prende le mosse dadita sentenza delle SS.UU. della Suprema Cor@adsazione n.
500 del 1999, in tema di risarcibilita degli inteselegittimi. Secondo tale teoria, dal contattid, @ meno formale, tra
cittadino e PA nascono obbligazioni di protezioneagco della PA ed a garanzia del cittadino; af#dioni che, ove
inadempiute, davano luogo ad una responsabiliasdittere contrattuale. Di conseguenza, apparebesaffermare
che, a seguito di un’espressa istanza, la stazippaltante deve fornire informazioni in merito ahgara informale in
corso di elaborazione ed invitarla, se espressamattiesto.

" Sempre in tale determinazione,'’Autoritd, pregewehte, chiarisce l'effettiva natura e funzione @eltimo
fiduciario:

a) |l cottimo fiduciario non pud ricondursi ad una g@ite attivita negoziale di diritto privato, priwdi rilevanza
pubblicistica.

b) 1l cottimo fiduciario € un vero e reale procedinwedt scelta del contraente e non, come erroneanigieito in
passato “una particolare modalita di retribuziorneuda prestazione ricompresa in un contratto diodav
subordinato o autonomo, stipulato attraverso ubardi contrattazione della Pubblica Amministraziams
soggetti privati”.

c) Conseguentemente, devono essere osservate regoszlprali che, seppur minime e semplificate, sidooee a
garantire il rispetto dei principi generali di impglita, correttezza, buona fede, logicita e coeaedella
motivazione.

d) La disciplina deve essere rinvenuta, oltre che'arétolo 125, anche all'interno del Codice medesinCio
consente, fra l'altro, di non ritenere corretta ymassi applicativa dell’istituto che dia luogo iatdrsioni anti-
concorrenziali, in chiara violazione della disaiglicodicistica e dei suoi principi.

e) A conferma di cio, va rilevato che l'articolo 33Ekldnuovo regolamento attuativo, stabilisce chetézisni
appaltanti devono assicurare, comunque, che leegwwe in economia (che sono procedure negoziatengano
nel rispetto del principio della massima traspaagicbntemperando altresi I'efficienza dell’aziomenginistrativa
con i principi di parita di trattamento, non disosimazione e concorrenza tra gli operatori econamici

5 In tal senso: Tar Molise, sez. I*, n. 700/2009.
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b) L’idoneita operativa delle imprese rispetto al loatj esecuzione dei lavori.

c) Il sorteggio.

Al riguardo, occorre osservare che, secondo urrimzdi maggioritarid®, la stazione appaltante
deve invitare le imprese, che abbiano presenta&spressa richiesta. Ad ogni modo, aderendo ad
una condivisibile ottica garantistica, I’Autoritéempre nella pregressa determinazione n. 2/2011,
segnala che la stazione appaltante deve, in ogu, ¢adicare nella determinazione a contrarre i
criteri, che saranno utilizzati per I'individuazedelle imprese da invitare

Uno spazio importante viene dedicato, in sede derdenazione n. 8/2011, al principio di
pubblicita inteso come vera esplicitazione del piu gengualecipio di trasparenza, espressamente
indicato nel novello comma 7°, dell’articolo 12@fdtti, non vi puo essere vera trasparenza, se non
attraverso la messa in pubblicita dell'azione anistiativa, come segnalato dalla giurisprudéhza
L’attenzione dell’Autorita si concentra sugli awigdi post-informazione(o avvisi post gara),
considerati diretta esplicazione del principio dbplicita. L’AVCP analizza tali avvisi e li riass@m
come segue:

a) Per appalti di qualsiasi importo & obbligatorigtest-informazione;

b) E’ necessario utilizzare lo schema dell’avviso dstpinformazione, definito al punto 5
dell'allegato IX A,

c) L'avviso deve contenere I'elenco dei soggetti iatijt

d) L’avviso deve essere trasmesso per la pubblicazom® dieci giorni dall’aggiudicazione
definitiva.

e) L'avviso sui risultati della procedura di affidamerndeve essere pubblicato sul profilo di
committente, ove istituito, e sui siti informatidel Ministero delle infrastrutture e sul sito
informatico presso I'Osservatorio. Inoltre, gli @ivconcernenti i contratti di importo pari o
superiore a cinquecentomila euro devono esserelipatinella Gazzetta Ufficiale della
Repubblica italiana — serie speciale — relativacantratti pubblici, sul «profilo di
committente» della stazione appaltante, e, nore atre giorni lavorativi dopo, sul sito
informatico del Ministero delle infrastrutture el |ito informatico presso I'Osservatorio,
con l'indicazione degli estremi di pubblicaziondla&azzetta Ufficiale.

f) Gli avvisi sono altresi pubblicati, non oltre cimggiorni lavorativi dopo la pubblicazione
nella Gazzetta Ufficiale, per estratto, a scelthadgtazione appaltante, su almeno uno dei
principali quotidiani a diffusione nazionale e simeno uno dei quotidiani a maggiore
diffusione locale nel luogo ove si eseguono i lav@ii avvisi relativi a contratti di importo
inferiore a cinquecentomila euro sono pubblicati’abo pretorio del Comune ove si
eseguono i lavori e nell’'albo della stazione ajgraé.

Dunque, ricapitolando:

1) per gli appalti di importo inferiore a 500.000 e@rsufficiente, oltre ai siti informatici sopra
indicati (siti Ministero Infrastrutture ed Ossermab) , la pubblicazione dell’avviso di post-
informazione all’albo pretorio;

® Tar Veneto, sez. I, n. 3.821/2003 e Tar Toscsem, 1", n. 4.042/2008.

" Ovwviamente, in caso di avviso preventivo talienidlevono essere specificati in tale sede.

8“Non contrasta con la natura di vero e proprio diisoggettivo (natura che parrebbe corroborata ‘@alenuta sua
inclusione nell'ambito dei livelli essenziali e ldgprestazioni concernenti i diritti civili e palii ai sensi dell'art. 117
cost. e dell'art. 22 I. n. 241 del 1990, oltre asdla riconduzione del giudizio sull'accesso aliarigdizione esclusiva
del giudice amministrativo, ai sensi dell'art. 26nema 5 della citata I. n. 241, e dalla additabild&llo stesso quale
manifestazione di un piu generale diritto all'infieéizione vantato dai cittadini in rapporto all'orgamazione ed
all'attivita della p.a.) del c.d. diritto d'accessta configurazione di tipo impugnatorio del mezzo tdtela
giurisdizionale ad esso correlata ed idonea, naitempo, ad assicurare la protezione dell'interegagidicamente
rilevante ed a salvaguardare l'esigenza di stabildelle situazioni giuridiche e di certezza dellesigioni dei
controinteressati che sono pertinenti ai rapporthm@inistrativi scaturenti dai principi di pubblicité trasparenza
dell'azione amministrativa(CdsS, Ad.Pl., n. 6/2006).
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2) per gli appalti di importo pari o superiore a 5@DCGd inferiore ad un milione di euro, é
richiesta, invece, la pubblicazione dell'avvisgpdist-informazione sulla Gazzetta Ufficiale,
e, per estratto, a scelta della stazione appajtantalmeno uno dei principali quotidiani a
diffusione azionale e su almeno uno dei quotidamnaggiore diffusione locale nel luogo
ove si eseguono i lavori.
Il tutto entro il termine di dieci giorni dalla datlel provvedimento di aggiudicazione definitiva.
In tema di pubblicazioni, 'AVCP opportunamente &g | DPCM del 26 aprile 2011
disciplinante le modalita di pubblicazione nei siformatici delle Pubbliche amministrazioni diiatt
e provvedimenti afferenti a procedure di evidenzbljlica, oltre che di bilanci. II| DPCM stabilisce
che la pubblicazione deve garantire la conformétidednformazioni pubblicate sui siti informatici a
quelle contenute nei documenti originali, l'auteitdi e l'integrita nel tempo del documento
amministrativo informatico, la fruibilita delle iofmazioni pubblicate in rete in modalita gratuita e
senza necessita di identificazione informatica'atelhte, la consultazione dei documenti generati
attraverso formati standdrd la facile reperibilitd delle informazioni. Preaisente, le stazioni
appaltanti pubblicano i bandi, gli avvisi e glitesi gara sul proprio profilo di committente (prop
sito istituzionale) in una apposita sezione dedicalenominata “bandi di gara’, direttamente
raggiungibile dallshome pagedotata di caratteristiche di indirizzabilita e atgonomicita tali da
consentire un'immediata e agevole consultaziohandi, gli avvisi e gli esiti di gara devono essere
pubblicati in base alla tipologia degli stessitidia per bandi di lavori, per bandi di servizi e p
bandi di forniture, cui sono collegati i relatiwnasi di aggiudicazione. | bandi e gli avvisi dirga
sono pubblicati nei termini previsti dal Codice p&scuna tipologia di procedura di affidamento e
restano consultabili fino alla data di scadenza lheido o dell'avviso. Gli esiti di gara sono
pubblicati nei termini previsti dal Codice e restamonsultabili fino a tutto il centottantesimo gior
successivo alla data di pubblicazione dell'esittbaihdi ed avvisi di gara scaduti confluiscono
automaticamente in un'apposita sezione dedicatandeata “bandi di gara scaduti’, e restano
consultabili fino a tutto il centottantesimo gioranccessivo alla data di pubblicazione del relativo
esito di gara.
In merito alla questione dell'obbligo motivaziongler il ricorso alla procedura negoziaenza
previo bando di gara, I'Autorita afferma quanto &g “Al riguardo si ribadisce quanto gia
specificato nella determinazione n. 2 del 2011asukcessaria sottoposizione delle norme di cui
all'art. 122 del Codice ai principi generali del rtto amministrativo da cui discende a sua volta
'obbligo per la stazione appaltante di fornire,llaedelibera a contrarre, una spiegazione delle
ragioni che I'hanno indotta ad optare per I'adozeordella procedura negoziata senza previa
pubblicazione del bando di gara atteso che il Cedinell’'art. 122, e formulato in modo da
consentire all’lamministrazione di effettuare unalsx in tal senso, ma non esprime in alcun modo
un obbligd. Invero, al riguardo, € opportuno un chiarimenpoecisamente una distinzione fra
sussistenza dei presupposti di applicazione delippriata e motivazione della facolta di adottare,
laddove possibile, la negoziata medesima. L'aniésl del Codice, dopo aver chiarito che i modelli
ordinarf® di scelta del contraente sono la procedura amettaprocedura ristretta, al comma 4°
stabilisce che “nei casi e alle condizioni spebéicespressamente previste, le stazioni appaltanti
possono aggiudicare i contratti pubblici mediantea uprocedura negoziata, con 0 senza
pubblicazione del bando di gara”. In altri termigi, stabilisce che le procedure negoziate sono
utilizzabili solo in presenza delle condizioni siiebe espressamente previste. Quindi, il primo
compito della stazione appaltante, se intendezmétie il facoltativo modello della procedura
negoziata, € quello di accertare la necessari@pzasdei presupposti applicativi. Tale accertamento
deve avvenire attraverso una puntuale indicaziahesplicitazione dei presupposti medesimi. Nel
caso dell'articolo 122, comma 7° trattasi, comesiliato, di presupposti meramente numerici
(appalti di importo sino ad un dato valore). Sussido tali presupposti, insorge il profilo della

" Precisamente, 1SO 32000 o altri formati apertifooni agli standard internazionali.
8 Ordinari, cioé non necessitanti di alcuna motivaei
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“facolta”, cioe la facoltativita della proceduraguziata, che non € mai obbligatoria. Ora, 'esévciz
di tale facolta puo essere anche accompagnatoalenativazione, che non puo che ridursi anche a
mere clausole di stile. In altri termini, cio chemconvince della tesi dell’Autorita € il fatto che
esigere una vera motivazione della scelta faceéatda sottoporre poi eventualmente ad un
sindacato, non ha senso, in quanto appare diffigtesurare in modo penetrante I'esercizio di una
facolta, che appare alquanto “libera” nel suo coulte. Esigere una vera motivazione non vuol dire
altro che costringere ad una motivazione di puite®stdel tutto insoddisfacente.

UNA TIMIDA APERTURA PER LA “PROROGA CONVENZIONALE"?

“Occorre distinguere l'ipotesi, in cui la possibdidi proroga non é stata espressamente indicata
nella lex specialis, da quella in cui il bando cemipla detta eventualita, facendone discendere, in
tale seconda ipotesi, la possibilita che le amntiagoni motivatamente dispongano la proroga dei
rapporti in corso. In tal caso, detta ultima opzéodovra essere analiticamente motivata, dovendo
essere chiarite le ragioni per le quali si sia gtab di discostarsi dal principio generale della
gard’. E’ quanto statuito daConsiglio di Stato, sez. VI*, 24 novembre 201hella sentenza.
6.194 con quale, in controtendenza rispetto alla paemée giurisprudenza, si manifesta una timida
apertura per la “proroga convenzionale”.

Per comprendere appieno il contenuto della promunciesame, occorre analizzare l'articolo 23
della legge n. 62/2005 (legge comunitaria 28§4)ormativa che trae il suo fondamento dalla
procedura di infrazione 2003/2110, ex art. 226 Tedttato CE, posta in essere nei confronti
dell'ltalia®. Come si vede, le originarie censure di “incontlith comunitaria” hanno colto nel
segno, inducendo il Legislatore nazionale, forteime&ondizionato dalla procedura di infrazione in
essere, ad agire con un intervento abrogativartina 1° dell’articolo 23 dispone la soppressione
del solo ultimo periodo dell'articolo 6, comma 2fella legge n. 537/1993, e successive
modificazioni, cioé I'abrogazione dell’istituto dehnovo espressavi contemplato e disciplinato.
Restano, invece, vigenti, il divieto di rinnovoitacin quanto normato dal primo periodo del citato
comma 6, comma 2°, fatto salvo, e la clausoladsi@ne periodica del prezzo, di cui al comma 4°
dell'articolo 6. Il comma 2° si occupa della proapgisciplinandola in modo alquanto severo. Al
riguardo, occorre procedere ad una distinzioneifireovo e proroga. Secondo i principi generali del
diritto civile, per “rinnovo” del contratto si intele la formalizzazione di un nuovo rapporto tra le

81 Ad esempio: Al fine di individuare, con tempestivit, il congrate, si ritiene opportuno ..

82 Legge n. 62/2005 - Art. 23. Disposizioni in méedi rinnovo dei contratti delle pubbliche ammtrégioni per la
fornitura di beni e servizi 1. L'ultimo periodo dell’articolo 6, comma 2, delladge 24 dicembre 1993, n. 537, e
successive modificazioni, & soppres®ol contratti per acquisti e forniture di beni e\ger, gia scaduti o che vengano
a scadere nei sei mesi successivi alla data dateritr vigore della presente legge, possono epseregati per il tempo
necessario alla stipula dei nuovi contratti a segdi espletamento di gare ad evidenza pubblicargizione che la
proroga non superi comunque i sei mesi e che tlbati gara venga pubblicato entro e non oltre ntavgiorni dalla
data di entrata in vigore della presente leg8e(abrogato dall'articolo 28 della legge n. 13 del®)

8 Infatti, nella relazione di accompagnamento edimunitaria 2004, le motivazioni dell'interventoefmiolitorio” sono
espresse in maniera sin troppo chiara: “La Commigsieuropea ha censurato le disposizioni recatantiablo 6,
comma 2 della Legge n. 537/1993, come sostituitbada 44 della L. n. 724/1924. 1l citato comma g, particolare,
pur vietando il rinnovo tacito dei contratti def@bbliche amministrazioni per la fornitura di benservizi, prevede
altresi che ........... La Commissione europea ha riteriie tali disposizioni consentirebbero alle amstrazioni
pubbliche di attribuire, in modo diretto e senzariere ad alcuna procedura di messa in concorrenmai appalti di
servizi e di forniture, che verrebbero cosi affidaediante procedure non coerenti con il dirittancmitario. Si
verificherebbe un contrasto con i principi recaile direttive 92/50/CEE del Consiglio, del 18 giagl1992 , e n.
93/36/CEE del Consiglio del 14 giugno 1993, risgathente, in materia di appalti pubblici di servizidi forniture.
Inoltre, tale normativa si collocherebbe in corttvason i principi di non discriminazione e di traspnza, preordinati
ad assicurare le liberta di stabilimento e di @&she dei servizi, contemplate dagli artt. 43 edé® Trattato CE.
.......... Stante un’obiettiva incertezza interpretatisache nella giurisprudenza dei giudici superisrirende utile
'emanazione di apposita norma interpretativa, @resente di porre termine alla procedura d'infragfo
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parti, in sostituzione di quello precedentementessere, e da questo diverso, in parte, anche nel
contenuto. In altri termini, con il rinnovo, si tlélbgo ad una rinnovazione del contratto, cioe ad un
nuovo contratto, il quale presenta diversi elementiifferenziazione e di autonomia rispetto al
contratto pregresso (diverse clausole e diversdeooito). Viceversa, la proroga del contratto
comporta soltanto una prosecuzione temporale delesimo, lasciando inalterato il restante
contenuto del contratto. Con la proroga, le paitngtano a modificare solo la durata del rapporto
mantenendo fermi tutti i patti e le condizioni, ggdentemente sussistenti. |l comma 3° disciplinava
una fattispecie di proroga specialderita ai contratti che hanno ad oggetto loIginento di
funzioni e servizi pubblici privi di rilevanza ecomica. Occorre osservare che il predetto comma
3° e stato abrogato dall’articolo 28, della leggelB/2007 (legge comunitaria 2006). Veniva,
dunque, stabilito che tali contratti, se in scadenei sei mesi dalla data di entrata in vigoreadell
legge, possono essere prorogati, per una sola, yatain periodo di tempo non superiore alla meta
dell'originaria durata contrattuale, a condizionbecvenga concordata una riduzione del
corrispettivo pari ad almeno il 5%. Ad ogni moda,durata di tali contratti, seppur prorogati, non
poteva superare la data del 31 dicembre 2008.

All'indomani dell’articolo 23 della legge n. 62/280non si e avuto piu alcun dubbio in merito alla
non possibilita di poter invocare l'istituto dehniovo espresso, previsto dalla legge n. 537/1993.
Invero, e stata avanzata la tesi, secondo cubaldacste appaltante puo procedere al rinnovo, se tale
facolta e stata prevista in sede di disciplinar@atia. Precisamente, il dibattito in merito ad un
possibile rinnovo espresso convenzionale, si ecesx ed ha dato luogo a nuovi sviluppi, in
conseguenza di una pronuncia giurisdiziotfaleve si & affermato chegtialora una stazione
appaltante abbia inserito nel capitolato di garaaudausola di rinnovo opzionale del contratto per
24 mesi, e rilevabile come nella specie piu di lnm@vo in senso stretto si sia prevista, in realta,
una proroga del contratto (spostamento in avantitdemine di scadenza del rapporto) e come, in
ogni caso, tale proroga opzionale sia stata ingenéll'oggetto della gara e anche su essa vi @stat
il confronto concorrenziale; ne discende che larpga citata non contrasta con il principio
comunitario che vieta alle amministrazioni (in modoetto o indiretto) di attribuire, senza
procedura di gara, un appalto di servizi e forngurll Tar Veneto, a conferma delle proprie
statuizioni, afferma che e lo stesso Codice detratth pubblici, che, implicitamente, ammette il
rinnovo del contratto, laddove all'articolo 29, com 1°, prevede che il calcolo del valore stimato
degli appalti pubblici tiene conto dell'importo reso stimato, ivi compresa qualsiasi forma di
opzione o rinnovo del contratto.

Tuttavia, la giurisprudenza successiva ha negatittimita al rinnovo ed alla proroga
convenzionale. Il Tar Ligurfg, traendo spunto da un pregresso orientamentcsgiudenzial®, ha
statuito che th tema di rinnovo o proroga dei contratti pubblii appalto, non vi & alcuno spazio
per l'autonomia contrattuale delle parti, ma viderincipio che, salvo espresse previsioni dettate
dalla legge in conformita della normativa comunigarl'amministrazione, una volta scaduto |l
contratto, deve, qualora abbia ancora la necessitaavvalersi dello stesso tipo di prestazioni,
effettuare una nuova gataTale orientamento € stato confermato da unaessiea pronuncia:lfi
tema di rinnovo o proroga dei contratti pubblici appalto di servizi o di forniture non vi & spazio
per l'autonomia contrattuale delle parti, ma vige grincipio inderogabile che la pubblica
Amministrazione, una volta scaduto il contrattovelequalora abbia ancora la necessita di
avvalersi dello stesso tipo di prestazioni, effatéuuna nuova gara, salvo la limitata facolta di
proroga prevista dall'art. 23, secondo comma, l.af#ile 2005 n. 62, a condizione che la proroga
non superi comunqgue i sei mesi e che il bando th ganga pubblicato entro e non oltre novanta
giorni dalla data di entrata in vigore della predenlegge” (Tar Puglia, sez. Lecce II*, 6 agosto
2009, n. 1.999).

8 Tar Veneto, sez. I, 25 novembre 2008, n. 3.637.
8 Tar Liguria, sez. 1", 9 gennaio 2009, n. 34. Gonfata da un’equivalente e successiva pronunciatigaria, sez.
[I", 21 gennaio 2009, n. 81.
8 Consiglio di Stato, sez. V2, n. 3.391/2008.
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L'orientamento restrittivo € stato confermato dal Tazio (sez. Latina I"), il quale, nella sentenza
n. 310/2011, ha affermato chilélla materia del rinnovo o della proroga dei caattr pubblici di
appalto non vi & spazio per l'autonomia contrattualelle parti, in relazione alla normativa
inderogabile stabilita dal legislatore per ragiordi interesse pubblico; al contrario, vige Il
principio in forza del quale, salve espresse piiewisdettate dalla legge in conformita della
normativa comunitaria, I'"Amministrazione, una vokaaduto il contratto, deve, qualora abbia
ancora la necessita di avvalersi dello stesso tpprestazioni, effettuare una nuova garancor

piu recentemente, il Consiglio di Stato, sez. Véllansentenza 7 aprile 2011, n. 2.151, ha ben
evidenziato chel”eliminazione della possibilita di provvedere ahmovo dei contratti di appalto
scaduti, disposta con l'articolo 6 della legge 8751993 e poi con l'articolo 23 legge 62/2005 al
fine di adeguare l'ordinamento interno ai precettbmunitari, ha valenza generale e portata
preclusiva di opzioni ermeneutiche ed applicativealtre disposizioni dell'ordinamento che si
risolvono, di fatto, nell'elusione del divieto dinmovazione dei contratti pubbliciln altri termini,

la stazione appaltante non puo crearsi, attravarpeevisione di una specifica clausola nel bando d
gara o nella lettera di invito, una zona francaldsione dai chiari divieti di legge. Infatti, advéso

del CdS, %olo rispettando il canone interpretativo appenalioato, si assicura [I'effettiva
conformazione dell'ordinamento interno a quello ooitario, che considera il rinnovo e la
proroga come un contratto originario necessitantella sottoposizione ai canoni di evidenza
pubblica. Inoltre, sempre il Consiglio di Stato consenteer®, la “proroga tecnica”, cioé quella
strettamente connessa e legittimata dall'intenziatie operare un differimento temporale
dell'appalto, onde poter indire una gardn “definitiva la legislazione vigente, partendo dal
presupposto che la procrastinazione meccanica elehine originario di durata di un contratto
sottrarrebbe in modo intollerabilmente lungo un ee&atonomicamente contendibile alle dinamiche
fisiologiche del mercato, non consente di proced@rginnovo o alla proroga automatica dei
contratti in corso, ma solo alla loro proroga espsa per il tempo strettamente necessario alla
stipula dei nuovi contratti a seguito di espletatoeti gare ad evidenza pubblita

Dungue, in questo scenario di chiaro e palese wisfaverso qualunque ipotesi di proroga o
rinnovo, anche convenzionale, si inserisce la rieggmma pronuncia del Consiglio di Stato, n.
6.194/2011.

Il Ministero dell'interno indiceva una gara, peaffidamento dell’appalto dei servizi di pulizia
presso varie sedi dei Vigili del Fuoco. Il provvedinto di indizione veniva impugnato dall'impresa
precedente affidataria dell'appalto, lamentantesdasistenza di un proprio interesse al rinnovo
dell'appalto. Precisamente, il bando di gara, isebal quale era stata selezionata in precedenza
limpresa ricorrente, presentava una clausola, gutente la facolta di affidare I'appalto al
medesimo contraente per il successivo trienniolaSodse di tale clausola, I'impresa presenta
un’istanza di rinnovo, che viene denegata dal Méngs anche per il sopravvenire (siamo nel 2005)
del gia illustrato articolo 23 della legge n. 62J80L'impresa, a questo punto, impugna il diniego e
lindizione della gara. Il Tar Lazio, sez. bBis, con la sentenza n. 1.786/2006, rigetta il ricorso
affermando chelé procedure concorsuali per la scelta del conttgerda parte della Pubblica
amministrazione, rappresentano la regola orientatoardine del proprio agire nella scelta del
privato contraente; mentre la trattativa privatastiiuisce I'eccezione e, quindi, & suscettibile di
essere legittimamente scelta laddove ricorranodadizioni ed i presupposti di leggeAvverso
tale pronuncia, ricorre il appello I'impresa, larnterdo la propria pretesa giuridicamente tutelabile,
in quanto derivante dall'ipotesi di rinnovo, preawisn sede di bando di gara. Il Consiglio di Stato,
conferma la sentenza di primo grado, sulla basm'dirticolata analisi.

| giudici amministrativi di appello, in via prelimare, precisano che il principio del divieto di
rinnovo dei contratti di appalto scaduti, stabiltall’articolo 23 della legge n. 62/2005, ha vakenz
generale e preclusiva delle altre e contrarie diggani dell’ordinamenty. Tuttavia, dopo tale

87 Cio, anche in aderenza ad una chiara e pregrassspgudenza; Consiglio di Stato, sez. IV*, n.62/£2006).
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precisazione, il CdS afferma che occorre distingudue ipotesi, che possono essere cosi
sintetizzate:

a) Il disciplinare di gara prevede la possibilita dauproroga;

b) Il disciplinare di gara non prevede la possibititauna proroga.
A fronte di tali due ipotesi, diversa e la condadftatizzabile della stazione appaltante. Infatél n
primo caso, non e possibile alcuna proroga; nedre#w caso, invece, e possibile, pur se attraverso
una puntuale e rigorosa motivazione. Il CdS afferf@ostituisce principio consolidato che anche
laddove una tal previsionfla clausola sub agia contenuta nella lex specialis, essa potrebbe, a
limite ed, consentire una limitata deroga al pripici del divieto di rinnovo, purché con puntuale
motivazione I'amministrazione dia conto degli elethehe conducono a disattendere il principio
generale Secondo i giudici amministrativi, il rapporto tla regola, rappresentata dall'indizione
della gara, e I'eccezione, rappresentata dallaogeoconvenzionale, si riflette sul contenuto della
motivazione: Se I'amministrazione opta per lindizione della garnessuna particolare
motivazione e necessaria. Non cosi, invece, s&wsil@ della possibilita di proroga prevista dal
bando. Detta ultima opzione dovra essere analitieat® motivata, dovendo essere chiarite le
ragioni per le quali si sia stabilito di discostadal principio generalé
Pertanto, secondo il CdS, venendo alla concretsgatie, non puo che risultare come I'operato
dellAmministrazione sia esente da censure, in tua&ssa ha applicato la regola ordinaria della
gara, che prevede I'esperimento del procedimentevidienza pubblica al cessare del contratto in
corso. Fra l'altro, si osserva chgadsto che il dovere di bandire la nuova gara scaairdalla
legge, nessuna garanzia infraprocedimentale dovessere assicurata all’appellante. Cio, in
guanto i contratti, di cui I'appellante era parterano venuti in scadenza, percio non e possibile
ravvisare in capo al medesimo una posizione qeakfi (quasi un “diritto di insistenza”) da
tutelare sotto il profilo infraprocedimentdle
Al riguardo, come ben chiarito dalla giurisprudetizaccorre distinguere la semplice previsione
della possibilita di proroga, prevista in un bardm una lettera di invito, dall'ipotesi di procedu
negoziata senza previa pubblicazione di bando @, gaevista dall’articolo 57, comma 5°, lettera
“b” del Codice dei contratti. Infatti, si fa ossare che la fattispecie di negoziatapfrettamente e
restrittivamente interpretata, puo operare soloessufficientemente chiaro a priori che ne ricorra
il presupposto applicativo, e non invece se occowaa profonda e complessa indagine
comparativa e di mercato per giungere ad una sdfabnclusione. La logica insita nella norma,
che eccezionalmente deroga al principio della garajuella di non imporre una gara, appunto, il
Cui esito sia pressoché scontato a priori perchid sm operatore € in grado di assicurare la
prestazione richiest&”.
La pronuncia in esame sembra aprire, dunque, aBailplita di inserire, in sede di disciplinare di
gara, una clausola di proroga. La clausola, ovvigemeion puo prevedere un “obbligo” di proroga,
in quanto darebbe luogo ad un periodo temporake cém dall'inizio. La clausola, allora, non puo
che prevedere una “facolta” di proroga, che, adsavelel CdS, non puo che essere corredata da una
“puntuale motivazione, idonea a dar conto degli eletm che conducono a disattendere |l
principio generale della gafa La precisazione della necessita dell’onere nagtionale appare
essenziale. Infatti, in assenza di una rigorosaiveibne, non si comprenderebbe perché si
preferisce prorogare un appalto in scadenza (ezaldo I'interesse dell’operatore economico!) e
non seguire la “strada maestra” della gara. E’ evie che, in assenza di una forte motivazione,
ogni illazione o sospetto risulterebbe legittimo!
In aderenza a tale pronuncia, si € espresso iLiGaria: “Costituisce jus receptum (cfr. ad es. CdS
6194/2011) l'orientamento per cui il principio ddivieto di rinnovo dei contratti di appalto
scaduti, stabilito dall'art. 23, |. 18 aprile 200% 62, ha valenza generale e preclusiva sulle atre
contrarie disposizioni dell'ordinamento. Costitles@ncora principio consolidato che, anche

8 Tar Lazio, sez. Roma IlI", n. 286/2010 e Tar Lager. Latina I, n. 310/2011.
8 Tar Lazio, sez. Latina I, n. 310/2011.
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laddove la possibilita di proroga sia prevista rellex specialis , essa potrebbe, al limite,
consentire una limitata deroga al principio del iéto di rinnovo, purché con puntuale motivazione
I'’Amministrazione dia conto degli elementi che eamuwho a disattendere il principio generale.
Tale rapporto tra regola ed eccezione si riflettied sontenuto della motivazione, per cui se
I'’Amministrazione opta per l'indizione della gam@gssuna particolare motivazione & necessaria,
non cosi invece se ci si avvale della possibilith groroga prevista dal bando;
Detta ultima opzione deve essere analiticamentévatat dovendo essere chiarite le ragioni per le
quali si sia stabilito di discostarsi dal principigeneralé (Tar Liguria, sez. II", n. 430 del 28
marzo 2012).

LA "PROROGA TECNICA”

“L’eliminazione della possibilita di provvedere amovo dei contratti di appalto scaduti, disposta
con l'art. 6 della legge n. 537/1993 e poi con taR3 legge 62/2005 al fine di adeguare
'ordinamento interno ai precetti comunitari, halgaza generale e portata preclusiva di opzioni
ermeneutiche ed applicative di altre disposiziomill'drdinamento che si risolvono, di fatto,
nell'elusione del divieto di rinnovazione dei cattr pubblici. Solo rispettando il canone
interpretativo appena indicato, infatti, si assiauf'effettiva conformazione dell'ordinamento
interno a quello comunitario che considera il rirvooe la proroga come un contratto originario
necessitante della sottoposizione ai canoni di evzd pubblica, mentre, accedendo a letture
sistematiche che limitino la portata precettiva diglieto di rinnovazione dei contratti pubblici
scaduti e che introducano indebite eccezioni, sisée per vanificare la palese intenzione del
legislatore di adeguare la disciplina nazionale nmateria a quella europea. In definitiva la
legislazione vigente, partendo dal presupposto keherocrastinazione meccanica del termine
originario di durata di un contratto sottrarrebben imodo intollerabilmente lungo un bene
economicamente contendibile alle dinamiche fisiclog del mercato, non consente di procedere al
rinnovo o alla proroga automatica dei contratti @@rso, ma solo alla lor@roroga espressa per il
tempo strettamente necessario alla stipula dei numntratti a seguito di espletamento di gare ad
evidenza pubblica(Consiglio di Stato, sez. V*, 7 aprile 2011, 452).

LE “CLAUSOLE TERRITORIALI" E LE ALTRE FORME DI
“‘LOCALIZZAZIONE” DEI BANDI E DELLE LETTERE DI INVIT O: |

DUBBI DELLA GIURISPRUDENZA E DELL’AUTORITA DI VIGIL ~ ANZA.
“Nel bando di gara, per I'affidamento dell’appaltel dervizio di gestione di centri di aggregazione
per minori, non & conforme alla normativa vigergeprevisione, tra gli elementi di valutazione
della qualita del servizio offerto, di clausole térritorialita, quali la presenza di sedi operative
nell'ambito del territorio del distretto, le espenze documentate sul territorio del distretto
nell'ultimo triennio a seconda della durata del\@eio oggetto dell'appalto, i protocolli o altropd
di rapporti di rete gia stabilito con enti ed istitioni del territorio distrettuale per servizi irenti
all'oggetto dell'appalto. Siffatte clausole, quigiifte come parametri di valutazione, non rispettano
i principi di ragionevolezza, parita di trattamen® di libera concorrenza, di cui all'articolo 2,
comma 1°, del Codice dei contratti pubblici (D.Lgs. 163/2006) E’ quanto affermato
dall’Autorita per la Vigilanza sui contratti pubbili(AVCP), nel lucidoparere di precontenzioso
del 6 ottobre 2011, n. 175
I Comune di Paternd indiceva una gara, per l'affieento del servizio relativo ai “Centri di
aggregazione per minori”. La Confcooperative didDé&t, a home dei propri associati, censura la
presenza, in sede di bando di gara, di tre “claudokerritorialita”, qualificate ed utilizzate cam
parametri di valutazione della qualita, nellambdel criterio dell'offerta economicamente piu
vantaggiosa. Precisamente, le clausole contesiatels seguenti:

a) la presenza di sedi operative nell'ambito deltia del distretto;
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b) le esperienze documentate sul territorio del distraell'ultimo triennio a seconda della
durata del servizio oggetto dell'appalto;
c) i protocolli o altro tipo di rapporti di rete gidabilito con enti ed istituzioni del territorio
distrettuale, per servizi inerenti all'oggetto @gpalto.

Occorre precisare, al riguardo, che vengono guatdi come “clausole di territorialita” quelle che
introducono effetti di ammissione o di preferenzaina gara pubblica, sulla base della sussistenza
di elementi di collegamento o di connessione fopdratore economico ed un dato territorio. Nella
concreta vicenda, gli elementi di connessione dmnotre: radicamento nel territorio, attraverso la
presenza di reti operative; esperienza di precedppglti sul territorio; stipula di protocolli catti
equivalenti con istituzioni territoriali.
Ad awviso della Confcooperative, le indicate cldaswiolano i principi comunitari di libera
concorrenza e di parita di trattamento. A seguittalil censure, il Comune richiede un parere di
precontenzioso.
L’Autorita di Vigilanza condivide le censure di Cfonoperative e principia la sua analisi,
evidenziando che, gia in precedenza, si era ocaupaiffatte clausole. Infatti, in precedenti pare
(n. 251/2008 e 116/2009), 'AVCP aveva affermat@ & indubbio che la stazione appaltante e
titolare di un ampio margine di discrezionalitariea nell'individuare i parametri di valutaziona, i
sede di criterio dell’offerta economicamente pitntaggiosa. Tuttavia, tale discrezionalita deve
rispettare i principi di trasparenza, non discriaziione e parita di trattamento, onde scongiurare il
rischio di abusi. Di conseguenza, i requisiti gghrametri di valutazione, privilegiano, direttarmeent
o indirettamente, le imprese locali si pongono ialazione dei principi comunitari in tema di
concorrenza e parita di trattamento, nonché drdilo&colazione.
Chiarito tale concetto generale, 'AVCP ritiene,nmnendo ad un’analisi di dettaglio, che le
clausole adoperate dal Comune di Paterno vannatirecad una chiara e duplice critica.
In primo luogo, tali clausole non risultano idoreeesoddisfare I'interesse primario della stazione
appaltante ad individuare il miglior offerente. dtif, i tre parametri di valutazione contestati
esulano completamente dal “merito” dell'offertartiga, in quanto non incidono sulla reale qualita
del servizio da prestare. A conferma di cio, I'Ati® fa rilevare che, dalla documentazione in suo
possesso, risulta chiaramente che la stazione tapfmlha preso in considerazione, ai fini della
valutazione della qualita dell’offerta, il mero gesso degli elementi indicati nelle clausole, senza
valutare affatto I'eventuale influenza degli stessile prestazioni contrattuali poste in gara e da
eseguire. Quindi, le contestate clausole si risatvim mero collegamento formale con il territorio,
privo di qualsivoglia manifestazione di maggiorealifa. Sempre il relazione al “merito”
dell'offerta tecnica, occorre osservare che lesiéirisultano non conformi all’articolo 83, comma
1°, del Codice, in quanto non appaiono pertineati Eoggetto dell’affidamento in esame. Cio e
dimostrato dal fatto che il Comune ha inserito Edesime clausole, oggetto di contestazione, in tre
distinti bandi relativi all'affidamento di servidiifferenti: attivitd educativa; assistenza domaii
anziani e disabili; centri di aggregazione per min&d avviso dell’Autorita, € palese l'illogicita
della condotta complessiva del Comune, in quargervizi diversi dovrebbero avere, a monte,
prestazioni diverse e, quindi, anche elementi dutaaione dell’offerta tecnica diversi. Cio che,
invece, non e stato!
In secondo luogo, tali clausole determinano un usigficata disparita di trattamento tra gli
operatori. Infatti, deve essere rilevato che laitzione del possesso di sedi operative nel tagito
del distretto, della pregressa esperienza neltdégie di protocolli o di un sistema di rete sul
territorio, produce un sol ed illegittimo effettprivilegiare le imprese locali, compromettendo, di
fatto, la libera concorrenza degli operatori ecommpnsenza trovare alcuna ragionevole ragione
d’essere nella necessita di tutelare il primarieresse della stazione appaltante, cioé la ricerca
l'individuazione della migliore offerta.
Infine, 'AVCP si preoccupa anche di demolire urreénto difensivo, avanzato dal Comune.
Precisamente, la stazione appaltante aveva afferoh&t le clausole censurate sono state redatte in
conformita all’articolo 4, comma 2°, lett. €), dBPCM del 30 marzo 2011, recantétto di
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indirizzo e coordinamento sui sistemi di affidanoedei servizi alla persona previsti dall'art. 5
della Legge 8 novembre 2000 n. 328 virtu del quale I Comuni procedono all’aggiudicazione
dei servizi di cui al comma 1 sulla base dell’affeeconomicamente piu vantaggiosa, tenendo
conto in particolare dei seguenti elementi quaiitata) le modalita adottate per il contenimento
del turn over degli operatori; b) gli strumenti dualificazione organizzativa del lavoro; c) la
conoscenza degli specifici problemi sociali detiterio e delle risorse sociali della comunftdAl
riguardo, 'AVCP e perentoria ed osserva che il D riferimento ad elementi dionoscenza
degli specifici problemi sociali del territorio eetle risorse sociali della comunitache
costituiscono “cosa” ben diversa dalle clausolézatite. Infatti, tali clausole esprimono elementi
“statici” (sedi operative, esperienze pregressipela di atti), che ben poco hanno a che vedene co
la conoscenza delle problematiche sociali del luogo

L’analisi condotta dal’Autorita di Vigilanza & piamente condivisibile ed affonda le sue radici,
come gia anticipato, in pregressi provvedimentititioin precedenza dall’Autorita medesima.
Infatti, nel comunicato del Presidente dell’Autardi vigilanza sui contratti pubblici del 20 ottebr
2010, si richiama I'attenzione sulle cattive pradsila stazioni appaltanti di inserire, nei bandi d
gara o0 nelle lettere di invito, clausole contraStacon i principi di uguaglianza, non
discriminazione, parita di trattamento e concoreenizAVCP afferma di aver accertato che,
sovente, le amministrazioni aggiudicatrici, al fiieaccordare preferenza alle imprese operanti sul
territorio, richiedono, quale requisito di parteazpne, il possesso della sede legale nel tewitori
ovvero assegnano un punteggio maggiore all’'offetamica di chi svolge servizi/ esperienze nel
territorio. Le limitazioni territoriali, ai fini déa partecipazione alle gare e/o valutazione delle
offerte, contrastano con i principi di derivaziooestituzionale e comunitaria, che vietano ogni
discriminazioneratione loci In particolare, il criterio di scelta, che pregia le imprese aventi
sede, anche operativa, nel territorio di una deteata regione e da rigettare, perché produce un
vantaggio svincolato dalle caratteristiche stratfiudell'impresa, dalla sua efficienza e capadita,
violazione dei principi che fondano il mercato comenziale, e determina un’inutile penalizzazione
dell'operatore economico, capace di offrire il peminore e la migliore qualita del servizio.
Sullargomento é intervenuta anche la Corte cagbnale. Nella sentenza n. 440/2006, e stato
statuito che fe norme delle leggi regionali, che discriminanargrese mediante la localizzazione
territoriale, contrastano con il principio di uguéignza e con il principio in base al quale la
Regione non puo adottare provvedimenti che ostagdh qualsiasi modo la libera circolazione
delle persone e delle cose, e non puo limitarérittd dei cittadini di esercitare in qualunque gar
del territorio nazionale la loro professione, imgeeo lavord.

Anche la giurisprudenza amministrativa si € occaipieila questione.

Il Consiglio di Stato, sez. V*, nella sentenza 82P06, ha affermato che non e valida la clausola
del bando di gara, che conferisce preferenza ailfgase aventi sede nel territorio della stazione
appaltante. Il CdS evidenzia come siffatta claussigponga in conflitto con i valori della parita di
trattamento tra i concorrenti e della proporziortaldell’azione amministrativa, non soltanto per la
rilevanza ponderale nella fattispecie assegnatarequisito (in grado di assorbire, laddove
riconosciuto nella misura massima consentita, bed0% dei punti totali assegnabili per il
“curriculum aziendale”), ma, soprattutto, perché pesssione di un uso distorto della
discrezionalita amministrativa. Fra I'antro, la ssibile preferenza accordata alle sole imprese
localizzate su un determinato territorio a scapitotutte le altre partecipanti non sia, peraltro,
giustificata da alcun nesso di strumentalita neaéssrispetto al conseguimento dell’interesse
pubblico primario alla selezione del concorrent®yyisto della migliore capacita operativa

Ancora, il CdS, sez. VA, nella pronuncia n. 447/208fferma che la previsione del bando di gara,
che impone alle imprese di sicurezza privata gahie di una centrale operativa in ciascuna delle
Province, in cui esse intendono esercitare la &tiwita costituisce un ostacolo ingiustificatoaall
libera prestazione dei servizi ed &, quindi, incatiile con I'articolo 49 del trattato Ce. E stato,
peraltro, censurato non solo il requisito dellads@perativa”, ma anche quello della sede legale,
che a differenza di quest'ultima, rappresenta sbloentro burocratico di un’impresa, € non
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costituisce in alcun modo indice di un serviziondgliore qualita (Consiglio di Stato, sez. V* n.
1800/2005) né di una connotazione oggettiva a teaeabrganizzativo del concorrente, che possa
assicurare alla stazione appaltante lo svolgimpuotduale ed efficiente della prestazione richiesta.
Inoltre, il Tar Sicilia, sez. Palermo 1lI", nellargenza n. 290/2008, ha affermato che la lex slgecia
di gara non puo stabilire limitazioni territorialyj fini della partecipazione alle gare, perché in
palese violazione dei principi di libera concorra@redi par condicio degli operatori del mercato:
“Invero, una siffatta clausola introduce un requssbggettivo di partecipazione alla gara del tutto
sganciato da qualsiasi elemento di ragionevolezlegitimo solo se giustificabile in relazione alle
specifiche finalita dell'oggetto dell’appalto e sobve la stazione appaltante sia in grado di
ampiamente e specificamente motivare sul punto

Ancor piu recentemente, sempre I'AVCP:'ésclusione dalle procedure di aggiudicazione di
servizi socio-assistenziali di operatori, aventipieopria sede legale in altri comuni, e la fissamo

di criteri di valutazione delle offerte, concerned pregressa esperienza nel territorio di
riferimento, costituiscono limitazioni territorialnon conformi ai principi di concorrenza, non
discriminazione ed imparzialita dell'azione ammiragva” (AVCP parere n. 31 del 21 febbraio
2012).
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