LE PROCEDURE
AD
EVIDENZA PUBBLICA

Commentario aggiornato
al D.lgs. 31 dicembre 2024, n. 209

(Correttivo al Codice dei contratti pubblici)

a cura di

Eleonora Carava

Prefazione di
Gabriele Carlotti

Pacini
Giuridica







Prefazione

Nella Gazzetta Ufficiale, Serie Generale, del 31 dicembre 2024, n. 305,
¢ stato pubblicato, ed ¢ entrato in vigore lo stesso giorno, il D.lgs. 31 dicem-
bre 2024, n. 209, recante le “[d]isposizioni integrative e correttive al codice
dei contratti pubblici, di cui al decreto legislativo 31 marzo 2023, n. 36 (di
seguito, “D.lgs. 209/2024” o il “Correttivo”).

Si tratta dell’attuazione dell’art. 1, comma 4, della L. 78/2022' (“Legge
delega”), secondo cui “[e]ntro due anni dalla data di entrata in vigore di cia-
scuno dei decreti legislativi di cui al comma 1, il Governo puo apportarvi le
correzioni e integrazioni che I’applicazione pratica renda necessarie od op-
portune, con la stessa procedura e nel rispetto dei medesimi principi e criteri
direttivi di cui al presente articolo”.

L’iter che ha condotto all’approvazione del D.1gs. 209/2024 ¢ stato lun-
go e complesso. La predisposizione dello schema dell’atto normativo ¢ stata,
difatti, I’esito di un confronto, durato alcuni mesi, tra amministrazioni e ope-
ratori economici sui principali aspetti critici del D.lgs. 31 marzo 2023, n. 36>
(di seguito, “D.lgs. 36/2023” o il “Codice”) (come, ad esempio, la digitalizza-
zione, la qualificazione delle stazioni appaltanti, la revisione dei prezzi), dopo
oltre un anno di applicazione (il Codice, come ¢ noto, ¢ entrato in vigore il 1°
aprile 2023, sebbene le sue disposizioni abbiano acquisito efficacia soltanto
il 1° luglio 2023).

Lo schema di decreto legislativo ha tenuto conto anche dell’interpre-
tazione applicativa delle disposizioni codicistiche, nel frattempo intervenuta,
frutto dell’attivita esegetica della giurisprudenza amministrativa e delle strut-
ture di supporto del Ministero delle infrastrutture e dei trasporti; sono stati
considerati anche i risultati di una consultazione pubblica con gli stakeshol-
ders, svolta con la finalita di arricchire 1’istruttoria normativa e di accrescere
la compliance, alla quale hanno partecipato, formulando proposte e osserva-
zioni, quasi cento soggetti privati e pubblici.

Il procedimento normativo, conclusosi con I’approvazione del D.lgs.
209/2024, ¢ passato attraverso diverse fasi e ha coinvolto vari organi istituzio-
nali. Prima dell’approdo nella Gazzetta Ufficiale, vi ¢ stata una deliberazione
preliminare del Consiglio dei Ministri il 21 ottobre 2024, il parere di una
Commissione speciale del Consiglio di Stato reso il 27 novembre 2024, il

' Leggedel 21 giugno 2022, n. 78 recante la “[d]elega al Governo in materia di contratti pubblici”,

in G.U.R.IL [2022] 146.

D.Igs. 31 marzo 2023, n. 36 recante il “Codice dei contratti pubblici in attuazione dell’articolo
1 della legge 21 giugno 2022, n. 78, recante delega al Governo in materia di contratti pubblici”,
in G.U.R.L. [2023] 77.
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parere della Conferenza unificata, di cui all’art. 8 del D.lgs. 281/1997, del 3
dicembre 2024, i pareri delle Commissioni parlamentari e, infine, la delibera-
zione definitiva del Consiglio di Ministri il 23 dicembre 2024.

LE FINALITA DEL CORRETTIVO

Nelle intenzioni del Governo, il Correttivo avrebbe dovuto perseguire
I’ obiettivo di rendere il public procurement italiano ancora piu efficiente, piu
inclusivo e rispondente alle esigenze del mercato. A questi fini, si ¢ effettuato
un intervento di novellazione, ampio e complesso, sul D.lgs. 36/2023, senza
alterarne I’impianto originario, ma migliorandone la chiarezza, I’efficacia e
la capacita di rispondere alle problematiche operative, siccome emerse nella
prassi applicativa dal mese di luglio 2023 fino all’attualita.

Il Correttivo mira a realizzare plurime finalita, tra le quali: a) il supera-
mento, come accennato, delle criticita registrate, accrescendo la trasparenza
delle procedure e colmando le lacune normative segnalate dagli operatori del
settore e dalle istituzioni coinvolte; b) il rafforzato allineamento della disci-
plina interna a quella sovranazionale; ¢) una maggiore attenzione alle MPMI,
onde facilitarne 1’accesso al mercato delle commesse pubbliche; d) I'ulteriore
investimento sull’innovazione tecnologica, migliorando la funzionalita di al-
cuni elementi dell’ e-procurement, soprattutto del fascicolo virtuale dell’ope-
ratore economico, potenziandone I’interconnessione e 1’interoperabilita con
le banche di dati, e del BIM, la cui introduzione a regime ¢ stata resa meno
pervasiva in accoglimento di alcune proposte in tal senso degli enti territoriali;
e) lamessa a punto delle regole della fase esecutiva dei contratti, introducendo
meccanismi, sia premianti sia sanzionatori, per favorire, rispettivamente, le
accelerazioni e contrastare i ritardi; f) il miglioramento della tutela dei lavo-
ratori, introducendo misure volte a garantire le pari opportunita e I’inclusio-
ne sociale; g) la garanzia, infine, della sostenibilita economica dei contratti
pubblici, attraverso una messa a punto della revisione dei prezzi e degli altri
meccanismi di adeguamento.

I CONTENUTI DEL CORRETTIVO: LE MODIFICHE ALLE PARTI 11, III,
IV E V DEL LiBro 11

Con riferimento alla disciplina delle procedure, specifico oggetto di
questo volume, il Correttivo ¢ intervenuto su ben venti disposizioni (segnata-
mente, gli artt. 56, 57, 59, 60, 61, 62, 63, 67, 70, 92, 99, 100, 103, 104, 106,
108, 109, 110 e 111), di cui uno di nuova introduzione (I’art. 82-bis) e uno
abrogato (I’art. 109).
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Non tutte le modifiche apportate alle disposizioni testé richiamate hanno
la medesima importanza sistematica: alcune consistono in mere precisaziont,
altre, al contrario, introducono nuove e rilevanti regole. Appare, dunque, op-
portuno, per finalita espositive, passare in rapida rassegna tutte le novita per
poi soffermarsi su quelle di maggiore interesse o piu critiche.

In estrema sintesi, il Correttivo ha a) precisato che gli appalti esclusi,
nei settori ordinari, includono quelli aventi ad oggetto 1’acquisto di munizioni,
ai fini dell’obbligatoria prova delle armi da fuoco, e le attrezzature necessarie
alle prove di resistenza ai proiettili (art. 56); b) significativamente modificato,
anche in virth dell’introduzione di un nuovo allegato 1.01 (recante i criteri
per I’individuazione del contratto collettivo di lavoro applicabile e la verifica
dell’equivalenza dei contratti, se diversi, indicati dagli offerenti), la discipli-
na delle clausole sociali — coordinata con il novellato art. 11 —, prevedendo
che le relative misure, in quanto requisiti necessari delle offerte, siano orien-
tate a garantire le pari opportunita generazionali, di genere e di inclusione
lavorativa per le persone con disabilita o svantaggiate, nonché 1’applicazione
dei contratti collettivi nazionali e territoriali di settore (art. 57); c) tutelato le
aspettative economiche degli operatori economici aggiudicatari di contratti
attuativi di accordi quadro, essendosi prevista, in ossequio al principio dell’e-
quilibrio contrattuale, 1’obbligatoria indicazione, nella decisione a contrarre,
delle esigenze di programmazione e, nel caso di accordi quadro conclusi con
piu operatori, delle percentuali di rispettivo affidamento, nonché la possibilita,
per I’operatore economico, di non procedere alla stipula o, per entrambe le
parti, di invocare la risoluzione per eccessiva onerosita qualora non sia possi-
bile, nemmeno tramite una rinegoziazione, garantire o ripristinare 1’equilibrio
contrattuale (art. 59); d) riscritto in gran parte, con I’aggiunta di un allegato
(il I1.2-bis), anche la disciplina della revisione dei prezzi (art. 60), riferita alle
prestazioni oggetto di uno specifico contratto, essendosi stabilito, in estrema
sintesi, per i lavori, una soglia dell’alea contrattuale ridotta al 3% dell’impor-
to complessivo dell’opera, con una compensazione dell’eccedenza al 90%,
mentre, per i servizi e le forniture, si sono introdotti due distinti meccanismi
revisionali (uno, di natura straordinaria, correlato agli incrementi contrattuali
pari al 5% dell’importo complessivo, con una remunerazione dell’eccedenza
della variazione nella misura dell’80%; 1’altro, di natura ordinaria, poggiante
su specifiche clausole di indicizzazione) e, in pil, si € prevista, in ogni caso,
la facolta per le stazioni appaltanti di inserire nei propri contratti, oltre alle
clausole sopra richiamate, anche degli ordinari meccanismi convenzionali di
adeguamento dei prezzi a un indice inflattivo; e) previsto, per gli affidamenti
di contratti di valore inferiore alle soglie europee, fatta eccezione per quelli
caratterizzati da un interesse transfrontaliero certo, la possibilita, per le sta-
zioni appaltanti, di riservare a piccole e medie imprese il diritto di parteci-
pazione alle gare o I’esecuzione dei contratti (art. 61); f) introdotto, oltre a
un miglioramento del drafting, numerose modifiche in materia di qualifica-
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zione delle stazioni appaltanti al fine di rafforzare il ruolo dell’ANAC e del-
le centrali di committenza, nonché di consentire alle stazioni appaltanti non
qualificate di ricorrere alle centrali di committenza o alle stazioni appaltanti
qualificate anche per le procedure sottosoglia (art. 62); g) sempre in materia
di qualificazione, tra I’altro, incentivato la formazione del personale al fine
della qualificazione per le attivita di esecuzione (art. 63); k) oltre a precisare
taluni profili del c.d. “cumulo alla rinfusa” negli appalti di lavori, sono stati
chiariti i requisiti di capacita tecnica e finanziaria per i consorzi, nonché la
c.d. “designazione a cascata” per i consorzi fra societa cooperative di produ-
zione e lavoro e per quelli di cooperative e artigiani (art. 67); i) previsto, in
conformita alla pronuncia del Consiglio di Stato (i.e. sez. III, 18 ottobre 2023,
n. 9078), I’ammissibilita di un’offerta al rialzo, se superiore all’importo posto
a base di gara, a condizione che il bando preveda espressamente tale possi-
bilita (art. 70); ) introdotto I’art. 82-bis, recante — insieme al nuovo allegato
I1.6-bis — la disciplina del nuovo istituto dell’*“accordo di collaborazione”,
volto a responsabilizzare tutte le parti nell’esecuzione dell’appalto; m) stabi-
lito che la pubblicita delle proroghe dei termini, in caso di malfunzionamento
delle piattaforme digitali, debba avvenire mediante avviso pubblicato sul sito
istituzionale dell’amministrazione interessata (art. 92); n) previsto che le sta-
zioni appaltanti, ai fini dell’aggiudicazione, possano richiedere agli offerenti
un’autocertificazione, attestante il possesso dei requisiti e 1’assenza di cause
di esclusione, in caso di malfunzionamento, anche parziale, del fascicolo vir-
tuale dell’operatore economico, delle piattaforme digitali o delle banche dati
o dei sistemi di interoperabilita (art. 99); o) precisato, per gli affidamenti di
servizi e forniture, le entita dei requisiti di capacita economica e professionale
richiesti agli operatori economici (art. 100); p) eliminato la possibilita, per le
stazioni appaltanti, di richiedere, quale requisito di partecipazione a procedu-
re per I’affidamento di lavori di rilevante importo, un volume d’affari pari a
due volte I'importo a base di gara, realizzato nei migliori cinque dei dieci anni
antecedenti la pubblicazione del bando (art. 103); g) previsto la possibilita di
ricorrere all’avvalimento c.d. “premiale” se, in concreto e con supporto do-
cumentale adeguato, sia dimostrata, in sede di presentazione della domanda,
I’assenza di collegamenti tali da ricondurre I’offerta a un unico centro deci-
sionale (art. 104); r) chiarito che le garanzie fideiussorie, necessariamente di-
gitali, possono essere gestite in tutte le fasi mediante piattaforme operanti con
registri distribuiti o con registri elettronici qualificati ai sensi della normativa
europea (art. 106); s) stabilito che, negli appalti di forniture o in quelli misti
che contengano elementi di un appalto di fornitura, i bandi, gli avvisi e gli in-
viti possano contenere criteri premiali atti a favorire la fornitura di prodotti da
costruzione rientranti in un sistema di scambio delle emissioni volto a ridurre
la dispersione nell’ambiente di gas a effetto serra (art. 108); #) abrogato 1’art.
109 che disciplinava il rating d’impresa; u) precisato, per esigenze di coeren-
za normativa, la terminologia legislativa con riferimento ai “costi” (e non agli
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“oneri”) della sicurezza (art. 110) e, infine, v) ridotto i tempi di pubblicazione
degli avvisi relativi ai risultati di una procedura di aggiudicazione di un con-
tratto pubblico o di un accordo quadro, individuando le relative modalita di
pubblicazione a livello nazionale ed europeo (art. 111).

ALCUNE BREVI RIFLESSIONI

Una volta ricostruito I’iter legislativo ed esaurita la rapida ricognizio-
ne dei contenuti del Correttivo, con riferimento alle procedure di evidenza
pubblica, ¢ possibile svolgere alcune considerazioni. L’intervento normativo
presenta piu luci che ombre. In linea generale, ad avviso di chi scrive, corret-
tamente il Governo ha atteso piu di un anno per porre mano alle modifiche del
Codice, stante la necessita di intercettare il maggior numero di problematiche
manifestatisi nella prassi applicativa. Questo tempo, non breve, ¢ anche ser-
vito a implementare la digitalizzazione e a verificare il funzionamento delle
molte innovazioni introdotte dal Codice.

Condivisibilmente, inoltre, si & sollecitato, tramite la consultazione, il
contributo informativo e collaborativo degli stakeholders in ordine alle modi-
fiche da introdurre con il Correttivo. Ne ¢ risultato un testo ampio e articolato
che ha il pregio della completezza, nel senso che, a prescindere dalla valuta-
zione, positiva o negativa, delle soluzioni normative di volta in volta adottate,
il Governo ha compiuto lo sforzo meritorio di trovare una soluzione a presso-
ché tutte le criticita affiorate nel primo periodo di applicazione del Codice, dal
mese di luglio 2023 fino all’attualita.

Un altro merito delle scelte legislative compiute ¢ stato quello di non
sconvolgere il quadro regolatorio delineato dal D.Igs. 36/2023, il cui impianto
¢ stato in toto conservato, ma di focalizzare le modifiche esclusivamente su
singoli aspetti problematici.

Un profilo di carattere generale sicuramente da stigmatizzare riguarda,
invece, la mancanza di un qualunque spazio temporale necessario e sufficiente
per consentire, ai pubblici amministratori e agli operatori economici, di stu-
diare e comprendere il testo normativo onde coglierne le implicazioni, anche
di ordine organizzativo. Si ¢, per contro, scelto di rendere subito applicabili le
nuove disposizioni, obbligando in tal modo tutti gli interessati a un adegua-
mento immediato alle nuove regole, senza alcuna fase transitoria.

Con specifico riguardo alle novita relative agli articoli oggetto di questo
aggiornamento, le modifiche sono state molte, sebbene non tutte si presentino
idonee a risolvere le criticita emerse nei mesi SCOrsi.

Molto attesa era la nuova disciplina sulle tutele del lavoro, ivi inclusa
la connessa materia delle clausole sociali. Il legislatore delegato ha cercato
di fornire una risposta adeguata al complesso problema dell’individuazione
del contratto collettivo da applicare al personale impiegato nell’esecuzione di
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uno specifico appalto o concessione. L’esito di questo sforzo di sistemazione
normativa &, nell’insieme, apprezzabile in relazione al plesso rappresentato
dal novellato art. 57 e dall’allegato 1.01, dedicato anche alla verifica dell’e-
quivalenza delle tutele.

Meno riuscito appare, al contrario, I’intervento sull’art. 11 del Codice,
il cui comma 2-bis, di nuova introduzione, ora impone, in presenza di ben
quattro condizioni, di prevedere I’applicazione anche di un secondo e diffe-
rente CCNL per le opere scorporabili. A questo proposito, ¢ prevedibile che
le stazioni appaltanti andranno incontro a molte difficolta nell’accertare la
ricorrenza di dette condizioni, stante la vaghezza applicativa di alcune di esse
(come la soglia percentuale e I’omogeneita delle categorie di attivita).

Nel caso della messa a punto della revisione dei prezzi si ¢ cercato di
venire incontro alle esigenze, in piu occasioni rappresentate dagli operatori
economici, di conservare, nel tempo, I’equilibrio contrattuale. Ne & risultata,
tuttavia, una significativa differenziazione tra la disciplina dei lavori, da un
lato, e quella dei servizi e delle forniture, dall’altro lato, le cui ragioni non
sono immediatamente percepibili e che si presenta, anch’essa, foriera di dif-
ficolta applicative.

Non ¢ scevra di qualche criticita anche la nuova previsione della possi-
bilita di riservare in via esclusiva, alle piccole e medie imprese, la partecipa-
zione agli affidamenti di contratti di valore inferiore alle soglie europee, fatta
eccezione per quelli caratterizzati da un interesse transfrontaliero certo.

Qualche perplessita solleva la nuova disciplina del c.d. “cumulo alla
rinfusa”, orientata in senso opposto al favor per una marcata liberalizzazione
espresso dal D.1gs. 36/2023; il Correttivo, al contrario, nel tentativo, di per sé
condivisibile, di scongiurare il rischio di abusi, ha previsto, per i soli appalti
di lavori e per il solo caso del consorzio che esegua le prestazioni tramite le
imprese consorziate indicate in sede di gara, ’obbligo per queste ultime di
possedere e comprovare i requisiti, in tal modo limitando fortemente 1’utilita
dell’istituto.

Assai dubbi rivelano, pure, i vantaggi attesi dal nuovo istituto del-
I’*accordo di collaborazione”. Nelle intenzioni del legislatore la ratio sottesa
all’art. 82-bis dovrebbe essere quella di responsabilizzare tutte le parti coin-
volte a vario titolo nell’esecuzione dei contratti, anche al fine di meglio per-
seguire il risultato della realizzazione della commessa, prevenendo i rischi di
inadempimento, anche parziale, e limitando I’insorgere di controversie; sen-
nonché ¢ difficile non condividere le perplessita della Commissione speciale
del Consiglio di Stato circa i possibili aggravamenti derivanti da un’ulteriore
regolamentazione contrattuale che si aggiunge, e che potrebbe anche sovrap-
porsi generando incertezze applicative, a una disciplina legislativa e negoziale
della fase esecutiva gia molto articolata.

Provvidi, invece, si presentano gli interventi sul tema del possibile mal-
funzionamento delle piattaforme digitali utilizzate dalle stazioni appaltanti e
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pure quelli miranti a porre rimedio all’eventuale malfunzionamento del fa-
scicolo virtuale dell’operatore economico, onde semplificare e abbreviare i
tempi delle procedure e allo scopo di non pregiudicare, a causa di eventuali
problemi tecnici, la partecipazione alle gare degli operatori economici.

Opportunamente si ¢ incentivato il ricorso all’istituto dell’avvalimento
c.d. “premiale”, sia pure in presenza di talune condizioni che ne dovrebbero
escludere i possibili abusi.

Altrettanto opportunamente si ¢ deciso di abrogare I’art. 109, sul rating
d’impresa, dal momento che il sistema di monitoraggio, posto a base dell’isti-
tuto, peraltro mai attuato, sollevava seri dubbi di compatibilita con il principio
unionale di concorrenza, atteso che il requisito reputazionale si sarebbe potuto
tradurre — come ben spiegato nella Relazione [llustrativa 2024 sul Correttivo
—1in una barriera all’entrata nel mercato delle commesse pubbliche da parte di
nuovi operatori economici oppure in un vantaggio competitivo per quelli di
maggiori dimensioni.

CONCLUSIONI

Tutte le novita recate dal Correttivo, sopra velocemente richiamate, e le
molteplici implicazioni connesse alla loro entrata in vigore, sono state brillan-
temente analizzate dagli autori di questo aggiornamento, curato da una grande
esperta di contrattualistica pubblica, quale & I’Avv. Eleonora Carava.

L’ opera, la cui diffusione segue di pochissime settimane la pubblicazio-
ne del D.Igs. 209/2024, si rivela di particolare utilita per i professionisti e per
tutti gli operatori del settore del public procurement.

Il maggior pregio del volume, che si integra perfettamente con il pre-
cedente (“Le procedure ad evidenza pubblica. Soggetti, istituti e clausole co-
muni, scelta del contraente e svolgimento delle gare ex artt. 56-112 del D.lgs.
36/2023”) al quale accede, ¢ certamente rappresentato dal metodo espositivo,
caratterizzato da una sistematica chiara e da un approccio organico agli istituti
esaminati e in grado di abbinare I’approfondimento giuridico all’esame criti-
co delle ricadute applicative.

Le richiamate caratteristiche dell’opera, nelle quali raramente si ha la
fortuna di imbattersi nell’ormai sterminato novero delle pubblicazioni sul Co-
dice, ne consigliano vivamente la lettura.

GABRIELE CARLOTTI

Presidente di sezione del Consiglio di Stato

Presidente aggiunto del Consiglio di giustizia amministrativa
per la Regione Siciliana
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Dottore in giurisprudenza — Studio Police&Partners (Associate, Dipartimento di Diritto
amministrativo)

GIULIA SORRENTINI
(Art. 61 - Contratti riservati)
Awvocato — IPG Lex & Tax (Associate, Dipartimento di Diritto amministrativo)

DomENICO TOoLLI

(Art. 82-bis — Accordo di collaborazione)

Dottore in giurisprudenza — Grimaldi Alliance (Trainee, Dipartimento di Diritto ammi-
nistrativo)



Lista delle abbreviazioni

(L’elenco delle abbreviazioni segue la progressione alfabetica)

Ad. PI.
ANAC
CAM

Codice o Codice dei contratti pubblici

Codice previgente
Commissione europea
Correttivo

Cost.

decr.

delib.

disp. att. c.p.p.

disp. prel. c.c.
D.lgs. 36/2023
D.lgs. 209/2024
FVOE

G.UR.L
G.U.U.E.

Legge delega
Parere CdS

Parere C.U.

Relazione Illustrativa 2023

Adunanza Plenaria

Autorita nazionale anticorruzione

criteri ambientali minimi

D.lgs. 31 marzo 2023, n. 36

D.1gs. 8 aprile 2016, n. 50

Commissione europea

D.lIgs. 31 dicembre 2024, n. 209

Costituzione della Repubblica italiana

decreto

delibera o deliberazione

Norme di attuazione, di coordinamento e tran-
sitorie del codice di procedura penale (D.lgs.
28 luglio 1989, n. 271)

disposizioni preliminari al codice civile
Codice dei contratti pubblici

Correttivo al Codice dei contratti pubblici
Fascicolo virtuale dell’ operatore economico
Gazzetta Ufficiale della Repubblica italiana
Gazzetta Ufficiale dell’ Unione europea

L. 78/2022

Parere del Consiglio di Stato (n. 1427/2024)
del 27 novembre 2024, reso dall’Adunan-
za della Commissione speciale in merito allo
schema di decreto legislativo recante “Disposi-
zioni integrative e correttive al codice dei con-
tratti pubblici di cui al decreto legislativo 31
marzo 2023, n. 36”

Parere della Conferenza unificata (Rep. atti n.
153/CU) del 3 dicembre 2024, reso ai sensi
dell’articolo 1, comma 4, della legge 21 giugno
2022, n. 78, sullo schema di decreto legislativo
recante “Disposizioni integrative e correttive al
codice dei contratti pubblici di cui al decreto
legislativo 31 marzo 2023, n. 36”

Relazione del Consiglio di Stato del 7 dicem-
bre 2022, allegata all’Atto del Governo n. 19
recante lo “Schema di decreto legislativo re-
cante codice dei contratti pubblici”
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Relazione Illustrativa 2024

Regolamento eIDAS

Relazione illustrativa, testo coordinato, re-
lazione tecnica, ATN all’Atto del Governo n.
226 recante lo “Schema di decreto legislativo
recante disposizioni integrative e correttive al
codice dei contratti pubblici, di cui al decreto
legislativo 31 marzo 2023, n. 36” del 12 no-
vembre 2024

Regolamento electronic IDentification Authen-
tication and Signature, vale a dire il Regola-
mento (UE) 2014/910, del Parlamento europeo
e del Consiglio, del 23 luglio 2014, “in materia
di identificazione elettronica e servizi fiduciari
per le transazioni elettroniche nel mercato in-
terno e che abroga la direttiva 1999/93/CE”, in
G.U.U.E. [2014] L 257



Art. 56
Appalti esclusi nei settori ordinari

1. Le disposizioni del codice relative ai set-
tori ordinari non si applicano agli appalti
pubblici:

a) di servizi aggiudicati da una stazione
appaltante a un ente che sia una stazione
appaltante o a un’associazione di stazioni
appaltanti in base a un diritto esclusivo di
cui esse beneficiano in virtu di disposizio-
ni legislative o regolamentari o di disposi-
zioni amministrative pubblicate che siano
compatibili con il Trattato sul funzionamento
dell'lUnione europea;

b) finalizzati a permettere alle stazioni appal-
tanti la messa a disposizione o la gestione
di reti di telecomunicazioni o la prestazione
al pubblico di uno o piu servizi di comuni-
cazioni elettroniche. Ai fini del presente ar-
ticolo si applicano le definizioni di «rete di
comunicazioni» e «servizio di comunicazio-
ne elettronica» contenute nell’articolo 2 del
codice delle comunicazioni elettroniche, di
cui al decreto legislativo 1° agosto 2003, n.
259;

c) che le stazioni appaltanti sono tenute ad
aggiudicare o ad organizzare nel rispetto
di procedure diverse da quelle previste dal
codice e stabilite da:

1) uno strumento giuridico che crea obbli-
ghi internazionali, quali un accordo interna-
zionale, concluso in conformita dei trattati
dell'Unione europea, tra lo Stato e uno o piu
Paesi terzi o relative articolazioni e riguar-
danti lavori, forniture o servizi destinati alla
realizzazione congiunta o alla gestione con-
giunta di un progetto da parte dei soggetti
firmatari;

2) un’organizzazione internazionale;

d) che le stazioni appaltanti aggiudicano
in base a norme previste da un’organizza-
zione internazionale o da un'istituzione fi-
nanziaria internazionale, quando gli appalti
sono interamente finanziati dalla stessa or-
ganizzazione o istituzione. Nel caso di ap-
palti pubblici finanziati prevalentemente da

un’organizzazione internazionale o da un’i-
stituzione finanziaria internazionale, le parti
si accordano sulle procedure di aggiudica-
zione applicabili;

e) aventi ad oggetto 'acquisto o la locazio-
ne, quali che siano le relative modalita finan-
ziarie, di terreni, fabbricati esistenti o altri
beni immobili o riguardanti diritti su tali beni;
f) aventi ad oggetto I'acquisto, lo sviluppo,
la produzione o coproduzione di programmi
0 materiali associati ai programmi destinati
ai servizi di media audiovisivi o radiofonici
che sono aggiudicati da fornitori di servizi
di media audiovisivi o radiofonici, ovvero gli
appalti concernenti il tempo di trasmissio-
ne o la fornitura di programmi aggiudicati
ai fornitori di servizi di media audiovisivi o
radiofonici;

g) concernenti i servizi d'arbitrato e di con-
ciliazione;

h) concernenti uno qualsiasi dei seguenti
servizi legali:

1) rappresentanza legale di un cliente da
parte di un avvocato ai sensi dell’articolo 1
della legge 9 febbraio 1982, n. 31:

1.1) in un arbitrato o in una conciliazione te-
nuti in uno Stato membro dell’'Unione euro-
pea, un Paese terzo o dinanzi a un’istanza
arbitrale o conciliativa internazionale;

1.2) in procedimenti giudiziari dinanzi a or-
gani giurisdizionali o autorita pubbliche di
uno Stato membro dell’'Unione europea o un
Paese terzo o dinanzi a organi giurisdizio-
nali o istituzioni internazionali;

2) consulenza legale fornita in preparazione
di uno dei procedimenti di cui al punto 1),
0 qualora vi sia un indizio concreto e una
probabilita elevata che la questione su cui
verte la consulenza divenga oggetto del
procedimento, sempre che la consulenza
sia fornita da un avvocato ai sensi dell’ar-
ticolo 1 della legge 9 febbraio 1982, n. 31;
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3) servizi di certificazione e autenticazione
di documenti che devono essere prestati da
notai;

4) servizi legali prestati da fiduciari o tutori
designati o altri servizi legali i cui fornitori
sono designati da un organo giurisdizionale
dello Stato o sono designati per legge per
svolgere specifici compiti sotto la vigilanza
di detti organi giurisdizionali;

5) altri servizi legali che sono connessi, an-
che occasionalmente, all’esercizio dei pub-
blici poteri;

i) concernenti servizi finanziari relativi
all’emissione, all’acquisto, alla vendita e
al trasferimento di titoli o di altri strumen-
ti finanziari come riportati nell'allegato | al
testo unico delle disposizioni in materia di
intermediazione finanziaria, di cui al decre-
to legislativo 24 febbraio 1998, n. 58, servizi
forniti da banche centrali e operazioni con-
cluse con il Fondo europeo di stabilita finan-
ziaria e il meccanismo europeo di stabilita;
[) concernenti i prestiti, a prescindere dal
fatto che siano correlati all’emissione, alla
vendita, alllacquisto o al trasferimento di ti-
toli o di altri strumenti finanziari;

m) concernenti i contratti di lavoro;

n) concernenti servizi di difesa civile, di pro-
tezione civile e di prevenzione contro i peri-
coli forniti da organizzazioni e associazioni
senza scopo di lucro identificati con i codici
CPV 75250000-3, 75251000-0, 75251100-
1, 75251110-4, 75251120-7, 75252000-7,
75222000-8; 98113100-9 e 85143000-3 ad
eccezione dei servizi di trasporto dei pa-
zienti in ambulanza;

n-bis) concernenti gli acquisti:

1) di munizioni forzate, ai fini dell’obbli-
gatoria prova delle armi da fuoco, prece-
dente alla commercializzazione di queste
ultime, nonché delle correlate cabine di
sparo;

2) delle attrezzature necessarie alle pro-
ve di resistenza, all’'impatto di proiettili
sparati con armi da fuoco, relative a ser-
ramenti e vetri blindati, elmetti, giubbotti,
componenti di autoblindo, furgoni e simi-
li;

3) di ricambi afferenti alle attrezzature di
cui al numero 2); ("

n-ter) concernenti i servizi di manuten-
zione afferenti alle attrezzature di cui alla
lettera n-bis), numero 2); @

0) concernenti i servizi di trasporto pubblico
di passeggeri per ferrovia o metropolitana;

p) concernenti servizi connessi a campa-
gne politiche, identificati con i codici CPV
79341400-0, 92111230-3 e 92111240-6, se
aggiudicati da un partito politico nel con-
testo di una campagna elettorale per gli
appalti relativi ai settori ordinari e alle con-
cessioni;

q) aventi ad oggetto I'acquisto di prodotti
agricoli e alimentari per un valore non su-
periore a 20.000 euro annui per ciascuna
impresa, da imprese agricole singole o
associate situate in comuni classificati to-
talmente montani di cui all’elenco dei co-
muni italiani predisposto dall'ISTAT, ovvero
ricompresi nella circolare del Ministero delle
finanze n. 9 del 14 giugno 1993, pubblicata
nel supplemento ordinario n. 53 alla Gazzet-
ta ufficiale della Repubblica italiana n. 141
del 18 giugno 1993, nonché nei comuni del-
le isole minori di cui all’allegato A annesso
alla legge 28 dicembre 2001, n. 448.

2. Le disposizioni del codice relative ai set-
tori ordinari non si applicano anche al caso
in cui un’amministrazione pubblica stipuli
una convenzione con la quale un soggetto
pubblico o privato si impegni alla realizza-
zione, a sua totale cura e spesa e previo
ottenimento di tutte le necessarie autorizza-
zioni, di un’opera pubblica o di un suo lot-
to funzionale o di parte dell'opera prevista
nellambito di strumenti 0 programmi urba-
nistici, fermo restando il rispetto degli arti-
coli 94, 95 e 98.

() Lettera cosi aggiunta dall’art. 20, com-
ma 1, del D.lgs. 209/2024.
@ Lettera cosi aggiunta dall’art. 20, com-
ma 1, del D.lgs. 209/2024.
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Commento di Mirko Nesi

SoMmMARIO: L. Le novita introdotte dal Correttivo al D.lgs. 36/2023. — I1. L’inte-
grazione dell’art. 56, comma 1, del Codice.

L LE NOVITA INTRODOTTE DAL CORRETTIVO AL D.LGS. 36/2023.

Lart. 20 del D.1gs. 209/2024, seppur con un impatto minimo rispetto
alla sistematica del Codice, ha novellato 1’art. 56 del D.lgs. 36/2023' in mate-
ria di appalti esclusi nei settori ordinari, modificando il comma 1. I1 Correttivo
riconfigura in parte I’ambito di applicazione della disciplina sui settori ordina-
11, integrando 1’elenco delle fattispecie escluse con due nuove ipotesi.

II. I’INTEGRAZIONE DELL’ART. 56, COMMA 1, DEL CODICE.

Il citato Correttivo ha introdotto, al primo comma dell’art. 56, D.lgs.
36/2023, due ulteriori ipotesi di esclusione dall’applicazione del Codice, fa-
cendovi rientrare gli appalti pubblici finalizzati ad attuare 1’obbligatoria prova
delle armi da fuoco e quelli inerenti ai servizi di manutenzione di tali attivita.

Tale richiesta ¢ stata formulata dalla 8* Commissione permanente del
Senato della Repubblica, che, con il parere approvato dalla stessa, con reso-
conto sommario del 17 dicembre 2024, n. 156, ha formalmente richiesto, al
punto 23, al Governo di valutare I’introduzione di “un nuovo articolo 13-bis
con riferimento a quanto previsto dall’articolo 56, comma 1, nel quale [siano]
indicati gli appalti esclusi nei settori ordinari dalle disposizioni del Codice,
inserendo in tale disposizione, anche gli appalti pubblici finalizzati ad attuare
I’obbligatoria prova delle armi da fuoco, anche con riferimento ai correlati
servizi di manutenzione”.

' Per un approfondimento, si veda M. NEsl1, “Commento all’art. 56", pp. 67-79, in E. CARAVA (a

cura di), “Le procedure ad evidenza pubblica”, Pacini Giuridica, 2024.






Art. 57
Clausole sociali dei bandi di gara, degli avvisi e degli
inviti e criteri di sostenibilita energetica e ambientale "

1. Per gli affidamenti dei contratti di appal-
to di lavori e servizi diversi da quelli aven-
ti natura intellettuale e per i contratti di
concessione, le stazioni appaltanti e gli
enti concedenti inseriscono nei bandi di
gara, negli avvisi e inviti, nel rispetto dei
principi dell’Unione europea, specifiche
clausole sociali con le quali sono richie-
ste, come requisiti necessari dell’offerta,
misure orientate tra I’altro a:

a) garantire le pari opportunita genera-
zionali, di genere e di inclusione lavora-
tiva per le persone con disabilita o svan-
taggiate, la stabilita occupazionale del
personale impiegati, tenuto conto della
tipologia di intervento, con particolare
riferimento al settore dei beni culturali e
del paesaggio;

b) garantire I'applicazione dei contratti
collettivi nazionali e territoriali di settore,
in conformita con I'articolo 11. @

2. Le stazioni appaltanti e gli enti conce-
denti contribuiscono al conseguimento
degli obiettivi ambientali previsti dal Piano
d’azione per la sostenibilita ambientale dei
consumi nel settore della pubblica ammini-
strazione attraverso l'inserimento, nella do-
cumentazione progettuale e di gara, almeno
delle specifiche tecniche e delle clausole
contrattuali contenute nei criteri ambienta-
li minimi, definiti per specifiche categorie
di appalti e concessioni, differenziati, ove
tecnicamente opportuno, anche in base al
valore dell’appalto o della concessione, con
decreto del Ministero dellambiente e della
sicurezza energetica e conformemente, in

riferimento all'acquisto di prodotti e servizi
nei settori della ristorazione collettiva e for-
nitura di derrate alimentari, anche a quanto
specificatamente previsto dall’articolo 130.
Tali criteri, in particolare quelli premianti,
sono tenuti in considerazione anche ai fini
della stesura dei documenti di gara per I'ap-
plicazione del criterio dell'offerta economi-
camente piu vantaggiosa, ai sensi dell’arti-
colo 108, commi 4 e 5. Le stazioni appaltanti
valorizzano economicamente le procedure
di affidamento di appalti e concessioni con-
formi ai criteri ambientali minimi. Nel caso di
contratti relativi alle categorie di appalto ri-
ferite agli interventi di ristrutturazione, inclu-
si quelli comportanti demolizione e ricostru-
zione, i criteri ambientali minimi sono tenuti
in considerazione, per quanto possibile, in
funzione della tipologia di intervento e del-
la localizzazione delle opere da realizzare,
sulla base di adeguati criteri definiti dal Mi-
nistero dell’lambiente e della sicurezza ener-
getica.

2-bis. Lallegato 11.3 prevede meccanismi
e strumenti premiali per realizzare le pari
opportunita generazionali e di genere e
per promuovere linclusione lavorativa
delle persone con disabilita o persone
svantaggiate. ©

() Rubrica cosi modificata dall’art. 21,
comma 1, lett. c) del D.lgs. 209/2024.

> Comma cosi sostituito dall’art. 21, com-
ma 1, lett. a) del D.lgs. 209/2024.

©® Comma cosi modificato dall’art. 21,
comma 1, lett. b) del D.Igs. 209/2024.

Commento di Chiara Feliziani

SoMMARIO: 1. Considerazioni introduttive. — IL 11 riscritto comma 1. — III. 11

nuovo comma 2 bis. — IV. La rubrica.
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L CONSIDERAZIONI INTRODUTTIVE.

L’articolo in commento € stato modificato, nel senso che tra breve si
illustrera, dall’art. 21 del D.1gs. 209/2024".

Con tale veicolo normativo il legislatore delegato ha inteso avvalersi
della facolta prevista dall’art. 1, comma 4, della Legge delega, adottando — en-
tro il termine di due anni dall’entrata in vigore del D.lgs. 36/2023 — un decreto
correttivo del nuovo Codice dei contratti pubblici®.

Come si legge nella Relazione Illustrativa 2024, il decreto in parola —
ponendosi in linea di continuita con il D.Igs. 36/2023 — costituisce “in primis,
uno strumento di ulteriore razionalizzazione e semplificazione della discipli-
na recata dal vigente codice dei contratti pubblici”. Infatti, recependo (in par-
ticolare) gli orientamenti giurisprudenziali formatisi all’indomani dell’entrata
in vigore del D.Igs. 36/2023, il Correttivo in discorso ¢ intervenuto “in modo
chirurgico” laddove nella pratica ne era emersa 1’esigenza concreta®. E tanto
al fine di assicurare “certezza delle regole, stabilita del quadro regolatorio,
efficienza di amministrazioni e imprese”.

Come ¢ possibile cogliere dall’esame delle novita che hanno interessato
I’articolo in commento, tre sono state le linee direttrici che hanno ispirato gli
interventi normativi contenuti nel Correttivo: i) modifiche di coordinamen-
to interno; ii) precisazioni per accrescere la chiarezza del dettato normativo,
integrando alcuni istituti e/o colmando dei vuoti normativi; ii7) modifiche di
istituti ritenuti particolarmente rilevanti, in conseguenza di criticita emerse in
fase di prima applicazione del nuovo Codice.

II. IL RISCRITTO COMMA 1.

Le modifiche che hanno interessato I’art. 57 del D.lgs. 36/2023 han-
no riguardato essenzialmente la disciplina delle clausole sociali di cui al suo
comma 1.

Infatti, come chiarito dalla Relazione Illustrativa 2024, in sede di prima
applicazione del nuovo Codice dei contratti pubblici, “si e riscontrato un di-

' Salvo quanto espressamente indicato infra, per il resto si rinvia al commento all’art. 57 pubblicato

in E. CARAVA (a cura di), Le procedure ad evidenza pubblica, Pacini Giuridica, 2024.
Testualmente all’art. 1, comma 4, della Legge delega si legge che: “[...] entro due anni dalla
data di entrata in vigore di ciascuno dei decreti legislativi di cui al comma 1, il Governo puo
apportarvi le correzioni e integrazioni che ’applicazione pratica renda necessarie od opportune,
con la stessa procedura e nel rispetto dei medesimi principi e criteri direttivi di cui al presente
articolo”.

In argomento, si v. L. CARBONE, Il Codice dei contratti pubblici: un anno di applicazione, in
Giorn. dir. amm., 2024, 4, pp. 441 ss.
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fetto di coordinamento tra [il comma 1 dell’articolo in commento] e [’art. 61,
commi 1 e 2, [...] in materia di contratti riservati’™.

Di conseguenza, il legislatore — con I’art. 21, comma 1, lett. a), del D.1gs.
209/2024 — ha ritenuto di riscrivere integralmente il comma 1 dell’art. 57 del
Codice al fine di “distinguere i vincoli legati alle clausole sociali tout court
dagli obblighi discendenti dall’articolo 11, in materia di tutele lavoristiche’™.

In definitiva, come osservato anche dal Consiglio di Stato nel parere
reso in relazione allo schema preliminare del Correttivo®, la riscrittura del
comma in parola, ancorché integrale, si risolve essenzialmente in “una opera-
zione di mera chiarificazione, finalizzata a rendere pin “leggibile” la norma”

in esame’.

III. IL NUOVO COMMA 2-BIS.

Con l’art. 21, comma 1, lett. b) del Correttivo il legislatore ha invece
aggiunto un comma 2-bis all’articolo in commento. Detto comma chiarisce
che spetta all’allegato II.3 prevedere meccanismi e strumenti premiali per re-
alizzare le pari opportunita e facilitare I’inclusione lavorativa.

Tale allegato — si precisa nella Relazione Illustrativa 2024 — “dovra at-
tuare le previsioni in modo da scongiurare l’introduzione di oneri eccessivi
che rischiano di funzionare da barriera all’accesso o di essere sistematica-
mente disattesi’ tramite deroghe.

4 La Relazione prosegue chiarendo che: “I’articolo 57 pone come requisiti necessari dell’ offerta
misure orientate a garantire le pari opportunita generazionali, di genere e di inclusione
lavorativa per le persone con disabilita o svantaggiate, mentre I’articolo 61, nell’ambito dei
soli contratti di cui risulterebbero aggiudicatari consorzi o cooperative sociali il cui scopo
principale sia l'integrazione sociale e professionale delle persone con disabilita o svantaggiate,
dispone che le stazioni appaltanti devono prevedere nei bandi di gara come requisiti necessari (o
ulteriori requisiti premiali dell’ offerta), anche meccanismi idonei a realizzare, oltre 'inclusione
lavorativa, anche le pari opportunita generazionali e di genere, con cio imponendo a tali
soggetti oneri di partecipazione non coerenti con il proprio fine statutario”.

3 In proposito, si precisa, che nella Relazione Illustrativa 2024 quello delle tutele lavoristiche
figura tra i “dieci temi sostanziali ritenuti prioritari per assicurare la piena funzionalita delle
norme di settore dei contratti pubblici”.

¢ Tl riferimento & ovviamente al Parere CdS.

7 In questo senso, si v. anche la Relazione Illustrativa 2024 dove si legge: “si e ritenuto come
I’attuale disposizione, cosi come novellata, sia volta proprio ad addivenire al chiarimento
testuale senza alterare I'impianto originario della norma, la cui attuazione é peraltro connessa
ad adempimenti correlati al PNRR”.



20

Chiara Feliziani

IV. LA RUBRICA.

Da ultimo, si rappresenta che — in virtu della indicazione data dal Con-
siglio di Stato nel proprio parere consultivo — il legislatore con I’art. 21, com-
ma 1, lett. ¢) del D.1gs. 209/2024 ¢ andato ad integrare la rubrica dell’articolo
in esame inserendo il riferimento al concetto di “inviti”®.

8 Sul punto si v. il parere a p. 26.



Art. 59
Accordi quadro

1. Le stazioni appaltanti possono conclude-
re accordi quadro di durata non superiore a
quattro anni, salvo casi eccezionali debita-
mente motivati, in particolare con riferimen-
to all'oggetto dell’accordo quadro. Nei casi
di cui al presente comma, la decisione a
contrarre di cui all’articolo 17, comma 1,
indica le esigenze di programmazione
sulla base di una ricognizione dei fab-
bisogni di ricorso al mercato per Iaffi-
damento di lavori, servizi e forniture. Nei
casi di cui al comma 4, lettera a), la deci-
sione a contrarre indica altresi le percen-
tuali di affidamento ai diversi operatori
economici al fine di assicurare condizio-
ni di effettiva remunerativita dei singoli
contratti attuativi. L'accordo quadro indica
il valore stimato dell'intera operazione con-
trattuale. In ogni caso la stazione appaltan-
te non puod ricorrere agli accordi quadro in
modo da eludere 'applicazione del codice
o in modo da ostacolare, limitare o distor-
cere la concorrenza. In particolare, e salvo
quanto previsto dai commi 4, lettera b), e 5
ai fini dell’'ottenimento di offerte migliorative,
il ricorso all’accordo quadro non € ammissi-
bile ove I'appalto consequenziale comporti
modifiche sostanziali alla tipologia delle
prestazioni previste nell’accordo.

2. Gli appalti basati su un accordo quadro
sono aggiudicati secondo le procedure pre-
viste dal presente articolo, applicabili tra le
stazioni appaltanti, individuate nell'indizione
della procedura per la conclusione dell’ac-
cordo quadro, e gli operatori economici se-
lezionati in esito alla stessa. Non possono
in sede di appalto apportarsi modifiche so-
stanziali alle condizioni fissate nell’accordo
quadro.

3. Quando l'accordo quadro sia concluso
con un solo operatore economico, gli ap-
palti sono aggiudicati entro i limiti delle con-
dizioni fissate nelllaccordo quadro stesso.
La stazione appaltante pud consultare per

iscritto I'operatore economico chiedendogli
di completare la sua offerta, se necessario.
4. ’accordo quadro concluso con piu ope-
ratori economici € eseguito secondo una
delle seguenti modalita:

a) secondo i termini e le condizioni dell’ac-
cordo quadro, senza riaprire il confron-
to competitivo, quando l'accordo quadro
contenga tutti i termini che disciplinano la
prestazione dei lavori, dei servizi e delle
forniture, nonché le condizioni oggettive,
stabilite nei documenti di gara dell’accordo
quadro, per determinare quale degli opera-
tori economici parti dell’accordo effettuera
la prestazione; I'individuazione dell'operato-
re economico che effettuera la prestazione
avviene con decisione motivata in relazione
alle specifiche esigenze dellamministrazio-
ne;

b) riaprendo il confronto competitivo tra gli
operatori economici parti dell’accordo qua-
dro, se l'accordo quadro non contiene tutti
i termini che disciplinano la prestazione dei
lavori, dei servizi e delle forniture;

c) sussistendo le condizioni di cui alla let-
tera a), in parte senza la riapertura del con-
fronto competitivo conformemente a quanto
ivi previsto e, in parte, con la riapertura del
confronto  competitivo conformemente a
quanto previsto dalla lettera b), se questa
possibilita € stata stabilita dalla stazione ap-
paltante nei documenti di gara per I'accor-
do quadro. La scelta tra le due procedure
avviene in base a criteri oggettivi che sono
indicati nei documenti di gara per I'accordo
quadro e che stabiliscono anche quali con-
dizioni possono essere soggette alla riaper-
tura del confronto competitivo. Le possibili-
ta previste alla presente lettera si applicano
anche a ogni lotto di un accordo quadro per
il quale tutti i termini che disciplinano la pre-
stazione dei lavori, dei servizi e delle forni-
ture in questione sono definiti nell'accordo
quadro, indipendentemente dal fatto che
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siano stati stabiliti tutti i termini che discipli-
nano la prestazione dei lavori, dei servizi e
delle forniture in questione per altri lotti.

5. Gli eventuali confronti competitivi di cui al
comma 4 si basano sulle stesse condizioni
applicate all’aggiudicazione dell'accordo
quadro, se necessario precisandole, e su
altre condizioni indicate nei documenti di
gara per I'accordo quadro, secondo la se-
guente procedura:

a) per ogni appalto da aggiudicare la sta-
zione appaltante consulta per iscritto gli
operatori economici che sono in grado di
eseguire 'oggetto dell’appalto;

b) la stazione appaltante fissa un termine
sufficiente per presentare le offerte relative
a ciascun appalto specifico, tenendo conto
della complessita dell'oggetto dell’appalto
e del tempo necessario per la trasmissione
delle offerte;

c) le offerte sono presentate per iscritto e il
loro contenuto non ¢ reso pubblico fino alla
scadenza del termine previsto per la loro
presentazione;

d) la stazione appaltante aggiudica I'appal-
to all’offerente che ha presentato l'offerta
migliore sulla base dei criteri di aggiudica-

zione fissati nei documenti di gara per I'ac-
cordo quadro.

5-bis. Quando in fase di stipula dei con-
tratti attuativi dell’accordo non sia possi-
bile preservare I’equilibrio contrattuale e
non risulti possibile ripristinarlo median-
te una rinegoziazione secondo oggetti-
va buona fede, ai sensi dell’articolo 12,
comma 1, lettera b), é fatta salva la facolta
dell’operatore economico o della stazio-
ne appaltante di non procedere alla stipu-
la. Quando in fase di esecuzione dei sin-
goli contratti attuativi dell’accordo non
sia possibile preservare I’equilibrio con-
trattuale e non risulti possibile ripristinar-
lo mediante una rinegoziazione secondo
oggettiva buona fede, é fatta salva la fa-
colta della stazione appaltante o dell’ap-
paltatore di invocarne la risoluzione per
eccessiva onerosita sopravvenuta, fermo
restando quanto previsto dall’articolo
122, comma 5, del codice. @

() Comma cosi modificato dall’art. 22,
comma 1, lett. a) del D.lgs. 209/2024.
@ Comma cosi modificato dall’art. 22,
comma 1, lett. b) del D.Igs. 209/2024.

Commento di Pietro De Corato

SoMmMARIO: L. Introduzione. — II. Le esigenze di programmazione e la ricogni-
zione dei fabbisogni nella delibera a contrarre. — III. Accordi quadro multi-operatore
completi. — IV. Alterazione dell’equilibrio contrattuale in sede di stipula ed esecuzione

dei contratti attuativi.

I. INTRODUZIONE.

La norma in commento ha subito alcune rilevanti modifiche a seguito

dell’introduzione del Correttivo.

In particolare, il legislatore ¢ intervenuto sulla disposizione che disci-
plina gli elementi costitutivi dell’istituto in esame' su impulso della norma-
tiva euro-unitaria, che ha riconosciuto nell’accordo quadro la potenzialita di

1

del Codice.

Si ricorda che la definizione di “accordo quadro™ ¢ contenuta all’art. 2, lett. n), dell’ Allegato 1.1
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strumento capace di soddisfare contestualmente esigenze differenti: da un
lato, quella delle Pubbliche Amministrazioni di perseguire con celerita i1 pro-
pri interessi; dall’altro lato, quella degli operatori economici di concorrere
in condizioni paritarie nelle procedure per 1’affidamento di lavori, servizi e
forniture.

L’art. 22 del Correttivo, che novella in parte qua 1’art. 59 del Codice,
ha previsto: (i) al secondo periodo del primo comma, che la decisione a con-
trarre di cui all’art. 17, comma 1 del Codice, ove la stazione appaltante scelga
di ricorrere ad accordi quadro, debba recare specifica evidenziazione delle
“esigenze di programmazione sulla base di una ricognizione dei fabbisogni di
ricorso al mercato”; (ii) sempre al secondo periodo del primo comma, che la
decisione a contrarre uf supra, in caso di accordi quadro cosiddetti multi-ope-
ratore completi®, debba indicare espressamente “le percentuali di affidamento
ai diversi operatori’; (iii) infine, con il neo-introdotto comma 5-bis, che, a
seguito della stipula dell’accordo quadro e nelle more della stipula dei singoli
contratti attuativi, nell’eventualita che si manifesti una rilevante alterazione
dell’equilibrio contrattuale e che falliscano le trattative per il riequilibrio del
contratto, sia possibile che 1’appaltatore rifiuti legittimamente di stipulare il
contratto attuativo. Oppure, se il contratto attuativo ¢ gia stato sottoscritto, ¢
prevista la possibilita per entrambe le parti contrattuali di invocare la risolu-
zione per eccessiva onerosita sopravvenuta.

In altri termini, come meglio si vedra infra, 1la novellata formulazione
dell’art. 59 del Codice sembra voler positivizzare i principi generali sottesi
all’agire amministrativo, e, nello specifico, quelli di cui alla prima parte del
Codice, tra cui, in particolare, il principio di conservazione dell’equilibrio
contrattuale di cui all’art. 9.

II. LE ESIGENZE DI PROGRAMMAZIONE E LA RICOGNIZIONE DEI FAB-
BISOGNI NELLA DELIBERA A CONTRARRE.

Lart. 22 del Correttivo ha introdotto al primo comma il seguente perio-
do: “nei casi di cui al presente comma, la decisione a contrarre di cui all’ar-
ticolo 17, comma 1, indica le esigenze di programmazione sulla base di una
ricognizione dei fabbisogni di ricorso al mercato per I’affidamento di lavori,
servizi e forniture”.

Con tale periodo, il legislatore sembrerebbe aver inteso positivizzare
quella che era la corretta prassi amministrativa di giungere all’indicazione del

2 Si tratta di accordi quadro in cui, ai sensi dell’art. 59, comma 4, lett. a), del Codice, da un lato,

il contratto normativo definisce esaustivamente i termini delle prestazioni negoziali e, dall’altro
lato, i documenti di gara individuano preventivamente, in assenza di confronto competitivo
successivo, le condizioni per la concreta individuazione degli operatori affidatari.
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“valore stimato dell’intera operazione contrattuale” a seguito di una prelimi-
nare previsione dei fabbisogni’, anche in ossequio alle regole generali della
contabilita pubblica e di programmazione della spesa.

La finalita di tale precisazione sembrerebbe quella di evitare condotte
elusive nel ricorso alla contrattazione programmatica in luogo di quella finale.

Invero, posto che il ricorso alla contrattazione programmatica pud
orientare la scelta degli operatori economici nel senso di partecipare 0 meno
alla procedura a evidenza pubblica, la circostanza che la stazione appaltante
debba indicare nei documenti indittivi di gara, oltre al “valore stimato dell’in-
tera operazione contrattuale” (gia previsto dalla norma di legge), anche una
puntuale ricognizione dei fabbisogni di mercato e una ragionevole giustifica-
zione “della opzione negoziale insieme dilatoria e distributiva™, risulta evi-
dentemente coerente sia col principio dell’accesso al mercato di cui all’art. 3
del Codice sia col principio di trasparenza dell’agire amministrativo.

Tale indicazione potrebbe pero avere anche implicazioni di natura con-
tabile.

Come noto, infatti, I’accordo quadro ¢ uno strumento di aggiudicazione
che consente alla stazione appaltante di selezionare uno o pil operatori econo-
mici senza un obbligo immediato di acquisto, conservando la discrezionalita
sia sull’an sia sul quantum degli affidamenti successivi.

Proprio in ragione del fatto che la stazione appaltante non ¢ vincolata
all’acquisto dei beni e dei servizi oggetto dell’accordo quadro, la giurispru-
denza amministrativa nega che la mancata previsione dell’impegno di spesa
nella determina a contrarre possa condurre alla sua illegittimita, ritenendola
una precisazione non necessaria’, proprio per la natura dell’accordo quadro
quale contratto normativo in cui 1’operatore aggiudicatario diviene la contro-
parte contrattuale della stazione appaltante in relazione ai singoli e specifici
contratti esecutivi, “il cui numero non é predeterminabile a priori e che sono
destinati ad essere stipulati, di volta in volta, a seconda delle esigenze e del
fabbisogno che I’ente aggiudicatore intende soddisfare durante I’arco tem-
porale di validita dell’accordo quadro, fermo restando il rispetto degli auto-
vincoli relativi all’importo e/o alla quantita massima originariamente fissati
dalla lex specialis”®. L’impegno di spesa, con la relativa copertura finanzia-
ria, infatti dev’essere registrato a bilancio solo al momento dell’ affidamento

3 Tant’e che anche in N. CorBo, “Commento all’art. 597, p. 107-124, in E. CARAVA (a cura
di), “Le procedure ad evidenza pubblica”, Pacini Giuridica, 2024, prima dell’adozione del
Correttivo, gia si legge che “una stazione appaltante prima di concludere un accordo quadro
dovra preliminarmente fare una previsione dei fabbisogni effettuando una stima dell’importo
complessivo per tutta la durata dell’ accordo quadro™.

4 Cosi il Parere CdS.

> T.A.R. Campania, Napoli, sez. III, sent. 17 gennaio 2025, n. 488.

T.A.R. Lazio, Roma, sez. III, sent. del 22 maggio 2023, n. 8633 e, in termini, deliberazione

Corte dei conti CCLEG/1/2023/PREV.
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specifico, il momento in cui si ha la certezza che I’ente si ¢ effettivamente
impegnato ad acquistare il bene o il servizio oggetto dell’appalto. In tale ot-
tica, quindi, sembrerebbe che la stima del fabbisogno dell’Amministrazione
potesse essere di volta in volta individuata anche a posteriori, in corso di ese-
cuzione dell’accordo quadro, sulla base di esigenze contingenti.

Tuttavia, a seguito del Correttivo, anche alla luce delle ulteriori modifi-
che intervenute sull’art. 59, riguardo alla necessaria conservazione dell’equi-
librio contrattuale (al comma 5-bis) e sulla necessita di “assicurare condizioni
di effettiva remunerativita dei singoli contratti attuativi” (comma 1, terzo pe-
riodo), la determina a contrarre ha acquisito un riflesso diretto sulla contabili-
ta pubblica, in quanto puo generare impegni, accertamenti o0 movimentazioni
finanziarie nel bilancio dell’ente.

In particolare, la determina a contrarre, a seguito dell’introduzione del
Correttivo, sembrerebbe avere 1’effetto contabile di generare una prenotazione
di spesa’ (o impegno condizionato), che diventera un vero e proprio impegno
di spesa al momento della stipula del contratto attuativo. Infatti, se 1’accordo
quadro deve prevedere un fabbisogno stimato su una disponibilita finanziaria
gia esistente, sin dal momento dell’adozione della determina a contrarre che
deve indicare le “esigenze di programmazione sulla base di una ricognizione
dei fabbisogni”, sara necessario prevedere una prenotazione di impegno sul
bilancio dell’ente.

Non sembra pil possibile, quindi, prevedere accordi quadro meramente
programmatori, come atti gestionali senza conseguenze contabili e senza re-
gistrazione di alcun impegno (ancorché condizionato).

Il che sarebbe altresi coerente con la ratio delle altre modifiche interve-
nute sull’art. 59, volte a garantire la remunerativita dell’appalto per gli ope-
ratori economici, anche in ossequio al principio dell’equilibro contrattuale di
cui all’art. 9 del Codice. Esso, invero, prevede che qualsiasi rinegoziazione
abbia il limite dell’invarianza finanziaria, secondo cui la rinegoziazione del
contratto non deve alterare il finanziamento complessivo dell’opera ed ¢ am-
messa nei limiti dello stanziamento di bilancio originario.

In definitiva, il legislatore, con la previsione della necessaria indicazio-
ne delle esigenze di programmazione nella determina a contrarre, ha inteso
tutelare ’interesse degli operatori a concludere appalti remunerativi, obbli-
gando le stazioni appaltanti a prevedere sin dall’indizione della procedura una

7 Ai sensi dell’art. 183, comma 3, del D.lgs. 267/2000, invero si dispone: “Durante la gestione

possono anche essere prenotati impegni relativi a procedure in via di espletamento. [
provvedimenti relativi per i quali entro il termine dell’esercizio non ¢ stata assunta dall’ente
I’obbligazione di spesa verso i terzi decadono e costituiscono economia della previsione di
bilancio alla quale erano riferiti, concorrendo alla determinazione del risultato contabile di
amministrazione di cui all’articolo 186. Le economie riguardanti le spese di investimento per
lavori pubblici concorrono alla determinazione del fondo pluriennale”.
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previsione di spesa, basata su una ricognizione dei fabbisogni. Le Ammini-
strazioni avranno dunque 1’onere di predisporre tutte le necessarie attivita di
programmazione, parallelamente alle attivita amministrativo-contabili volte
alla corretta contabilizzazione delle spese anche in relazione al principio di
chiarezza e verita dei bilanci a tutela degli equilibri di finanza pubblica, e,
per altro verso, la buona riuscita dell’affidamento nel rispetto dei principi di
efficacia, efficienza ed economicita, permettendo altresi il monitoraggio della
magistratura contabile?®.

III. ACCORDI QUADRO MULTI-OPERATORE COMPLETI.

L’art. 22 del Correttivo ha poi introdotto una specifica previsione,
all’interno del primo comma, concernente i cosiddetti accordi quadro multi-
operatore completi, definiti al successivo comma 4, lett. a) del medesimo art.
59 del Codice’.

Nello specifico, ¢ stato previsto che “nei casi di cui al comma 4, lette-
ra a), la decisione a contrarre indica altresi le percentuali di affidamento ai
diversi operatori economici al fine di assicurare condizioni di effettiva remu-
nerativita dei singoli contratti attuativi’.

Come ha osservato il Consiglio di Stato nel Parere del 2 dicembre 2024,
la ratio della modifica ¢ da rinvenirsi nella valorizzazione delle “esigenze di
investimento” degli operatori economici (prospetticamente) aggiudicatari
relativamente alle “legittime aspettative” in ordine alla stipula degli appalti
consequenziali. In questo modo, i plurimi operatori concorrenti possono fare
affidamento, ai fini di una loro complessiva valutazione di convenienza, su
una percentuale predefinita ex ante di prestazioni ripartite.

Invero, gli accordi quadro, da un lato, costituiscono uno strumento
contrattuale di massima flessibilita per le Pubbliche Amministrazioni nel per-
seguimento dei propri interessi, dall’altro lato, tuttavia, non assicurano agli
operatori economici un fatturato minimo, atteso che il rapporto sinallagmati-
co si perfeziona solamente con la stipula dei contratti applicativi. A maggior
ragione tale “incertezza di fatturato™ riguarda gli accordi quadro che sono
sottoscritti con pill operatori economici, atteso che la prestazione per cui i
medesimi concorrono € una soltanto.

8 Per un approfondimento sul rapporto tra ciclo tecnico e finanziario nei contratti pubblici, si veda

C. PEPE, “Contratti pubblici e contabilita pubblica”, in A. BoTTO, S. CASTROVINCI ZENNA,
“Commentario alla normativa sui contratti pubblici”, Giappichelli, 2024, pp. 1830-1846.

Per completezza, si individuano le diverse species normate al comma 4 dell’art. 59 del Codice:
lett. a): a condizioni iniziali gia fissate, senza riaprire il confronto competitivo; lett. b): riaprendo
sempre il confronto competitivo; lett. c): ibrido, in parte a condizioni gia fissate, in parte
riaprendo il confronto competitivo.
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Il Correttivo, quindi, ¢ intervenuto con riferimento alle ipotesi in cui
la stazione appaltante decida di stipulare un accordo quadro multi-operatore
senza riaprire il confronto competitivo, imponendo che vengano stabilite nella
determina a contrarre le percentuali destinate ad ogni operatore economico.

Le criticita riguardano, tuttavia, il fatto che la norma non specifica se si
tratta di percentuali massime o minime'?, ovvero se debbano essere distribuite
in parti uguali.

Va segnalato che il recente intervento normativo, dal punto di vista te-
nore letterale, non esprime al meglio le intenzioni del legislatore, lasciando
margini di incertezza che potrebbero comportare oscillazioni giurispruden-
ziali. Infatti, I’attuale formulazione della norma lascia alla stazione appaltante
ampia discrezionalita in sede di emissione dei contratti applicativi rispetto alla
modulazione delle percentuali assegnabili agli operatori economici''.

IV. ALTERAZIONE DELL’EQUILIBRIO CONTRATTUALE IN SEDE DI
STIPULA ED ESECUZIONE DEI CONTRATTI ATTUATIVI.

Da ultimo, I’art. 22 del Correttivo ha introdotto nel corpo dell’art. 59
del Codice il comma 5-bis, che si occupa di disciplinare le ipotesi in cui,
dapprima, in sede di stipula dei contratti attuativi dell’accordo quadro, dopo-
diché, nel corso della loro esecuzione, non sia possibile preservare 1’equilibrio
contrattuale originario.

Questa previsione si pone in continuita con la ratio legis della novella
del 2023, in aperta controtendenza rispetto al D.lgs. 50/2016.

Invero, il Codice del 2023 non solo impone I’inserimento delle clausole
di revisione dei prezzi nei documenti di gara iniziali'?>, ma, altresi, fornisce una
compiuta disciplina della pit ampia e generale fattispecie della rinegoziazio-
ne delle condizioni contrattuali nei contratti pubblici (ricollegata alle ipotesi
di modifica del contratto in corso di esecuzione di cui all’art. 120 del Codice).

L’introduzione col nuovo Codice del principio di conservazione dell’e-
quilibrio contrattuale all’art. 9, con conseguente esclusione di rimedi di tipo

Nel caso della fissazione di percentuali massime dovrebbe gia prevedersi nella lex specialis
la quota di ciascun aggiudicatario (anche senza raggiungere il 100% del totale assegnabile,
lasciando che una porzione del totale possa essere assegnato discrezionalmente dalla Stazione
Appaltante). Questa prassi, in realta, ¢ gia in uso da tempo. In particolare, le stazioni appaltanti
prevedono nei disciplinari di gara quote massime di erosione dei contratti applicativi decrescenti
in modo tale da incentivare la competitivita fra operatori economici.

Occorre precisare che, proprio per tale ragione, con 1’approvazione del Correttivo la Camera
aveva proposto la seguente osservazione “Si valuti [’opportunita di inserire ulteriori
modificazioni a tale disciplina, al fine di assicurare all’affidatario una congrua percentuale
dell’importo complessivo dell’accordo stesso e di indicare il termine di stipula del relativo
contratto attuativo”, che tuttavia non ¢ stata recepita nel testo definitivo.

In continuita con quanto previsto dall’art. 29 del D.L. 4/2022.
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demolitorio (tra cui, la risoluzione del contratto), risponde proprio all’esigen-
za di gestire le sopravvenienze straordinarie e imprevedibili che determinano
una sostanziale alterazione dell’alea insita al rischio d’impresa, in conformita
con il principio del risultato di cui all’art. 1 del Codice (in virtu del quale, la
finalita principale che le stazioni appaltanti e gli enti concedenti devono assu-
mere quando decidono di contrarre, consiste sostanzialmente nella compiuta
realizzazione di un contratto — di lavori, servizi o forniture — necessario per il
perseguimento degli interessi della collettivita).

Alla luce di cio, ¢ lecito domandarsi se il legislatore del Correttivo si ¢
posto in continuita o in controtendenza rispetto alla direzione assunta con la
novella del 2023. 11 fatto che il comma 5-bis dell’art. 59 abbia introdotto un
rimedio demolitorio, ossia la risoluzione del contratto attuativo per eccessiva
onerosita sopravvenuta, puo corrispondere a un, seppur lieve, ripensamento
sul punto?

Per trovare una risposta, occorre partire dall’attuale formulazione del
comma 5-bis del Codice, ai sensi del quale: “Quando in fase di stipula dei
contratti attuativi dell’accordo non sia possibile preservare [’equilibrio con-
trattuale e non risulti possibile ripristinarlo mediante una rinegoziazione se-
condo oggettiva buona fede, ai sensi dell’articolo 12, comma 1, lettera b), é
fatta salva la facolta dell’ operatore economico o della stazione appaltante di
non procedere alla stipula”. Ancora, “Quando in fase di esecuzione dei sin-
goli contratti attuativi dell’accordo non sia possibile preservare I’equilibrio
contrattuale e non risulti possibile ripristinarlo mediante una rinegoziazione
secondo oggettiva buona fede, e fatta salva la facolta della stazione appal-
tante o dell’appaltatore di invocarne la risoluzione per eccessiva onerosita
sopravvenuta, fermo restando quanto previsto dall’articolo 122, comma 5,
del codice'”.

Nel Parere reso sullo schema di Correttivo, il Consiglio di Stato ha os-
servato che la disposizione, quando menziona 1’equilibrio contrattuale, inten-
de alludere, in senso tecnico, “alla divisata proporzione, frutto dell’accordo
negoziale, tra la prestazione che I’operatore economico si impegna ad effet-
tuare e la controprestazione che grava sulla stazione appaltante: proporzione
che il principio di cui all’articolo 9 del Codice impone di preservare in caso
di rilevante alterazione imputabile a sopravvenienze straordinarie ed impre-
vedibili, estranee all’alea normale dell’affare”".

Le rilevanti e sopravvenute alterazioni dell’equilibrio contrattuale de-
VOno poi essere ancorate, rispettivamente, al momento della stipula dei con-
tratti attuativi, in cui lo squilibrio rilevante deve essere imputato a circostanze

3 Al sensi del quale I’appaltatore ha diritto soltanto al pagamento delle prestazioni relative ai
lavori, servizi o forniture regolarmente eseguiti.
4 Cosi, Parere CdS.
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sopravvenute all’aggiudicazione dell’accordo quadro e nelle more della stipu-
la degli appalti consequenziali, oppure alla fase di esecuzione dei medesimi.

Per ambo le ipotesi, il nuovo comma sembra stabilire un onere in capo
alle parti (sia in capo alla stazione appaltante che in capo all’operatore eco-
nomico, atteso che lo squilibrio negoziale sopravvenuto puo operare in danno
di entrambi) di “rinegoziazione secondo buona fede”", rendendo quindi I’ op-
zione della mancata stipula ovvero quella della “risoluzione per eccessiva
onerosita sopravvenuta” delle ipotesi residuali, una extrema ratio, o meglio,
delle strade praticabili solamente nel caso in cui le trattative di rinegoziazione
inter partes falliscano.

Ci0 posto, I’introduzione al comma 5-bis di un rimedio risolutorio qua-
le extrema ratio, ha risposto alla finalita di considerare anche circostanze in
cui di fatto I’equilibrio contrattuale originario non sia preservabile in alcun
modo, nemmeno ove si faccia applicazione della negoziazione integrativa ai
sensi dell’art. 9 del Codice.

Altresi, occorre sottolineare come il riferimento contenuto nella norma
all’“appaltatore” sembra implicare che “la risoluzione per eccessiva onero-
sita sopravvenuta riguardi esclusivamente il contratto attuativo, e non l’ac-
cordo quadro, che resterebbe fermo™'. Tale esito ¢ dedotto dal Consiglio di
Stato in via esegetica a partire dalla circostanza che I’attivazione del rimedio
risolutorio € rimessa al singolo operatore economico, non potendo pertanto
essere compromessa I’operativita dell’accordo quadro relativamente agli altri
operatori aggiudicatari e stipulanti.

Questo meccanismo, tuttavia, determina qualche complessita di siste-
ma, atteso che, nonostante la risoluzione del singolo contratto attuativo, I’ac-
cordo quadro — con le sue clausole negoziali chiuse — rimane fermo, a fortiori
se il rimedio risolutorio ¢ attivato per iniziativa dell’appaltatore. Il Consiglio
di Stato aveva suggerito una soluzione individuandola nel meccanismo del
recesso tra le parti, che perd non ¢ stata recepita nella formulazione definitiva
del comma 5-bis.

Infine, dalla formulazione letterale onnicomprensiva della norma, sem-
brerebbe che essa sia destinata a un’applicazione generalizzata. Tuttavia, la
stessa sembrerebbe poter trovare applicazione pratica limitatamente alla fat-
tispecie dei cosiddetti accordi quadro multi-operatore completi, di cui all’art.
59, comma 4, lett. a) e, in parte qua, lett. c). Infatti, con riferimento agli
accordi quadro multi-operatore aperti, di cui all’art. 59, comma 4, lett. b), la
negoziazione integrativa ¢ sempre affidata alla necessaria riapertura, a valle,
del confronto competitivo, consentendo quindi (almeno in astratto) a chi non

15 In conformita all’art. 12, comma 1, lett. b) del Codice, che attiva per la fase negoziale il ‘rinvio
esterno’ alle disposizioni del Codice civile.
16 Cfr. Parere CdS.
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sia interessato alla stipula del singolo contratto attuativo, divenuto eccessiva-
mente oneroso, di non partecipare alla relativa gara.

Se si considerano gli accordi quadro mono-operatore, nel Parere del
Consiglio di Stato si osserva che la gestione del sopravvenuto squilibrio
contrattuale poteva comunque essere affidata alla rimodulazione concorda-
ta dell’offerta ai sensi del secondo periodo dell’art. 59, c. 3, che prevede la
possibilita per la stazione appaltante di richiedere all’operatore economico di
“completare la sua offerta, se necessario”. In tal caso, la necessita di “com-
pletare” 1’ offerta sarebbe ancorata al principio dell’equilibrio negoziale. Tale
interpretazione sembra tuttavia provare troppo rispetto al tenore letterale della
disposizione. Il completamento dell’offerta sembrerebbe infatti riferibile alle
esigenze di natura tecnica che si prospettano o che vengono specificate nel
momento della stipula dei contratti attuativi e non a una rimodulazione dell’e-
lemento economico.

Tale possibile incertezza interpretativa risulta ad ogni modo superata
dalla formulazione omnicomprensiva del comma 5-bis, che ammette, anche
per I’appaltatore unico di un accordo quadro, la possibilita di non stipulare
o risolvere il contratto attuativo divenuto eccessivamente oneroso, in caso di
fallimento delle trattative per il riequilibrio contrattuale.
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1. Nei documenti di gara iniziali delle pro-
cedure di affidamento & obbligatorio I'inseri-
mento delle clausole di revisione prezzi rife-
rite alle prestazioni oggetto del contratto.
Q)

2. Queste clausole non apportano modi-
fiche che alterino la natura generale del
contratto o dell’accordo quadro; si attiva-
no al verificarsi di particolari condizioni
di natura oggettiva, che determinano:

a) una variazione del costo dell’opera,
in aumento o in diminuzione, superiore
al 3 per cento dell’importo complessivo
e operano nella misura del 90 per cento
del valore eccedente la variazione del 3
percento applicata alle prestazioni da
eseguire;

b) una variazione del costo della fornitura
o del servizio, in aumento o in diminuzio-
ne, superiore al 5 per cento dell’impor-
to complessivo e operano nella misura
dell’80 per cento del valore eccedente la
variazione del 5 per cento applicata alle
prestazioni da eseguire. @

2-bis. Per gli appalti di servizi e forniture,
resta ferma la facolta di inserire nel con-
tratto, oltre alle clausole di cui al comma
1, meccanismi ordinari di adeguamento
del prezzo del contratto all’indice inflatti-
vo convenzionalmente individuato tra le
parti. In tale ipotesi, 'incremento di prez-
zo riconosciuto in virtu dei meccanismi
ordinari di adeguamento del prezzo del
contratto non & considerato nel calcolo
della variazione del costo del servizio o
della fornitura rilevante, ai sensi del com-
ma 2, lettera b), ai fini dell’attivazione del-
le clausole di revisione prezzi. ©

3. Aifini della determinazione della variazio-
ne dei costi e dei prezzi di cui al comma 1,
si utilizzano i seguenti indici sintetici [elabo-
rati dall’'ISTAT]: @

a) con riguardo ai contratti di lavoro, gli
indici sintetici individuati ai sensi del
comma 4-quater; ©

b) con riguardo ai contratti di servizi e for-
niture, gli indici, anche disaggregati, dei
prezzi al consumo, dei prezzi alla produ-
zione dellindustria e dei servizi e gli indici,
anche disaggregati, delle retribuzioni con-
trattuali orarie. ©

4. Con provvedimento adottato dal Mi-
nistero dell’infrastrutture e dei trasporti,
sentito I'ISTAT, sono adottati i singoli in-
dici di costo delle lavorazioni, sulla base
delle tipologie omogenee di cui alla tabel-
la A dell’allegato Il.2-bis, per la determi-
nazione degli indici sintetici individuati ai
sensi del comma 4-quater. "

4-bis. Gli indici di prezzo di cui al comma
3, lettera b, sono pubblicati, unitamente
alla relativa metodologia di calcolo, sul
portale istituzionale dell'ISTAT in con-
formita alle pertinenti disposizioni nor-
mative europee e nazionali in materia di
comunicazione e diffusione dell’informa-
zione statistica ufficiale. ®

4-ter. In relazione agli appalti di servizi e
forniture che, in ragione dei settori di ri-
ferimento, dispongono specifici indici di
determinazione della variazione del prez-
2o, resta ferma la possibilita di fare rife-
rimento ai medesimi indici anche in so-
stituzione di quelli previsti dal comma 3,
lettera b). Le disposizioni di cui al comma
1 non si applicano agli appalti di servizi
e forniture il cui il prezzo & determinato
sulla base di una indicizzazione. ©
4-quater. Lallegato Il.2-bis disciplina le
modalita di applicazione delle clausole
di revisione dei prezzi, tenuto conto della
natura e del settore merceologico dell’ap-
palto, e degli indici disponibili e ne speci-
fica le modalita di corresponsione, anche
in considerazione dell’eventuale ricorso
al subappalto. ('
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5. Per far fronte ai maggiori oneri derivanti
dalla revisione prezzi di cui al presente arti-
colo le stazioni appaltanti utilizzano:

a) nel limite del 50 per cento, le risorse ap-
positamente accantonate per imprevisti nel
quadro economico di ogni intervento, fatte
salve le somme relative agli impegni con-
trattuali gia assunti, e le eventuali ulteriori
somme a disposizione della medesima sta-
zione appaltante e stanziate annualmente
relativamente allo stesso intervento;

b) le somme derivanti da ribassi d’asta, se
non ne e prevista una diversa destinazione
dalle norme vigenti;

c) le somme disponibili relative ad altri in-
terventi ultimati di competenza della mede-
sima stazione appaltante e per i quali siano
stati eseguiti i relativi collaudi o emessi i
certificati di regolare esecuzione, nel rispet-
to delle procedure contabili della spesa e

nei limiti della residua spesa autorizzata di-
sponibile.

() Comma cosi modificato dall’art. 23,
comma 1, lett. a), D.Igs. 209/2024.

> Comma cosi sostituito dall’art. 23, com-
ma 1, lett. b), D.lgs. 209/2024.

©) Comma cosi inserito dall’art. 23, com-
ma 1, lett. c), D.lgs. 209/2024.

“ Alinea cosi modificato dall’art. 23, com-
ma 1, lett. d), n. 1), D.lgs. 209/2024.

® Lettera cosi sostituita dall’art. 23, com-
ma 1, lett. d), n. 2), D.lgs. 209/2024.

© Lettera cosi sostituita dall’art. 23, com-
ma 1, lett. d), n. 3), D.lgs. 209/2024.

(7 Comma cosi sostituito dall’art. 23, com-
ma 1, lett. e), D.Igs. 209/2024.

® ) (19 Commi inseriti ex novo dall’art. 23,
comma 1, lett. f), D.Igs. 209/2024.

Commento di Miriam Martino

SomMmARIO: 1. Inquadramento generale delle principali modifiche intervenute
sull’istituto della revisione prezzi all’indomani del D.Igs. 209/2024. — II. Le novita intro-
dotte dall’art. 23, comma 1, lett. a), b) e c) del D.1gs. 209/2024. Tra mere puntualizzazioni
e modifiche sostanziali. — ITL. L’art. 23, comma 1, lett. d), e) e f) del D.lgs. 209/2024. La
risposta del Tavolo tecnico al dinamismo del mercato. — IIL.1. I nuovi indici sintetici per i
contratti di lavori. — IIL.2. I nuovi indici sintetici per i contratti di servizi e forniture. — I'V.
Brevi cenni sull’allegato I1.2-bis al Codice.

I. INQUADRAMENTO GENERALE DELLE PRINCIPALI MODIFICHE IN-
TERVENUTE SULL’ISTITUTO DELLA REVISIONE PREZZI ALL’IN-
DOMANI DEL D.LGS. 209/2024.

Tra i macrotemi oggetto di intervento del Correttivo, la disciplina della
revisione prezzi ¢ certamente tra quelle maggiormente incise dall’azione del
Governo che, a seguito dell’ampio confronto maturato in seno al Tavolo tec-
nico istituito presso il Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti', ha modi-

Al Tavolo tecnico hanno aderito i rappresentati delle stazioni appaltanti, delle centrali di
committenza e degli stakeholders operanti sia nel settore degli appalti di lavori sia in quello dei
servizi e delle forniture. I lavori sono stati organizzati strutturandone i partecipanti in due sub-
componenti rispettivamente attive per il comparto dei lavori e per quello delle forniture e dei
servizi.
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ficato I’art. 60 del D.1gs. 36/2023, nonché introdotto il nuovo allegato I1.2-bis,
disciplinante le modalita di applicazione/attuazione delle clausole revisionali.

L’azione del Consiglio dei Ministri — e, pill in generale, la concertazio-
ne tra le varie componenti del settore — si ¢ principalmente concentrata: (7)
sull’an e sul quantum delle clausole di revisione prezzi; (ii) sulla necessita
di dare concreta attuazione al sistema revisionale automatico e permanen-
te?, portato del principio di conservazione dell’equilibrio negoziale codificato
dall’art. 9 del Codice, le cui modalita attuative si sono, gia in sede di prima
applicazione, rivelate inidonee a garantirne la piena operativita®; (iii) sull’in-
dividuazione del dies a quo per il calcolo della variazione contrattuale del
costo o del prezzo, definitivamente cristallizzato alla data del provvedimento
di aggiudicazione della commessa®.

2 Per un approfondimento, si veda P. PATATINI, “Commento all’art. 60", pp. 125-141, in E.

CARAVA (a cura di), “Le procedure ad evidenza pubblica”, Pacini Giuridica, 2024.

I confronto tra ISTAT e gli operatori economici del settore ha fatto emergere 1’inadeguatezza
del metodo individuato dall’Istituto ai fini della definizione degli indici sintetici volti a
commisurare e parametrare I’incremento dell’importo contrattuale: relativamente agli appalti
di lavori, gli indici venivano definiti “per categorie di opere” di tal guisa richiedendo tempi
estremamente lunghi (circa 7 mesi per la definizione di ogni singolo indice sintetico); anche per
cio che concerne gli affidamenti nei settori dei servizi e delle forniture, I’esistenza di indici per
il calcolo dell’incremento dei costi non ha scongiurato 1’insorgere di criticita sostanziatesi nella
difficolta, rappresentata in sede di confronto dalle stazioni appaltanti, di individuare 1’indice di
aggiornamento pill adeguato e coerente con il singolo appalto (cfr. Relazione Illustrativa 2024,
p- 31).

Cfr. art. 5, comma 1 dell’allegato II.2-bis e Relazione Illustrativa 2024, p. 31. Non hanno
trovato, dunque, accoglimento le raccomandazioni dell’VIII Commissione permanente
(ambiente, territorio e lavori pubblici) della Camera dei Deputati, rese nel parere sullo schema
di Correttivo in cui erano state rappresentate perplessita in ordine 1’individuazione del dies a quo
per il calcolo della variazione, ancorato, come detto, al provvedimento di aggiudicazione della
commessa. Tale momento era stato, infatti, ritenuto inidoneo in quanto “puo essere adottato a
notevole distanza rispetto al termine per la presentazione delle offerte, senza tenere conto delle
variazioni medio tempore intervenute. Si ritiene pertanto necessario prevedere che il momento
di riferimento per il calcolo della revisione dei prezzi coincida con il termine di presentazione
dell’offerta” (parere, cit.). Dello stesso tenore, la condizione di cui alla lett. o), posta dalla
VIII Commissione Ambiente, transizione ecologica, energia, lavori pubblici, comunicazioni,
innovazione Tecnologica del Senato, nel parere sull’atto del Governo n. 226. L’impasse ¢ stata
tuttavia superata per il tramite del rinvio, ad opera dell’art. 5, comma 1 dell’allegato, al comma
2, quarto periodo, dell’art. 4, che fa riferimento alle ipotesi di sospensione o proroga dei termini
di aggiudicazione. In tali fattispecie, la variazione ¢ calcolata tenuto conto del valore dell’indice
sintetico al mese di scadenza del termine massimo per 1’aggiudicazione, come individuato
dall’art. 1, commi 1 e 2 dell’allegato 1.3, nella versione aggiornata dall’art. 76 del D.1gs. 209/2024
(per i contratti di forniture e i servizi il richiamo ¢ operato dall’art. 12, comma 1, allegato cit.).
A tanto devesi soggiungere come nella Relazione Illustrativa 2024 sia stato chiarito che “al fine
di evitare che ritardi delle stazioni appaltanti possano incidere negativamente sulle condizioni
economi-finanziarie per le imprese, si prevede che se i tempi di aggiudicazione superano quelli
massimi previsti dal Codice per le diverse procedure, il rischio relativo all’incremento prezzi nel
periodo intercorrente tra la scadenza dei termini indicati dall’allegato 1.3 e I’ effettivo momento
in cui viene disposta I’aggiudicazione sia imputato alla stazione appaltante” (si v., Relazione
[lustrativa 2024, p. 97).
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II. LE NOVITA INTRODOTTE DALL’ART. 23, COMMA I, LETT. A), B) E
C) DEL D.LGS. 209/2024. TRA MERE PUNTUALIZZAZIONI E MODI-
FICHE SOSTANZIALI.

Lart. 23, comma 1, lett. a) del D.lgs. 209/2024, modifica il comma 1
dell’art. 60 del Codice, specificando che le clausole revisionali — per le quali
resta fermo 1’obbligo di inserimento nei documenti di gara’® — si “riferi[scono]
alle prestazioni oggetto del contratto™.

Trattasi, invero, di intervento di mera puntualizzazione “ma comunque
utile a chiarire il meccanismo di parametrazione degli indici di variazione dei
costi, necessariamente riferiti (omissis) alle prestazioni definite in contratto™.

Di tutt’altra portata ¢, invece, la successiva lett. b) dell’art. 23 del Cor-
rettivo che ha riscritto 1’intero secondo comma dell’art. 60 del Codice, in-
cidendo in maniera sostanziale: (i) sulle soglie di attivazione delle clausole
revisionali; (ii) sul quantum delle stesse.

Fatto salvo il divieto di apportare “modifiche che alterino la natura ge-
nerale del contratto o dell’accordo quadro™®, il legislatore, pur confermando
I’ originario impianto logico-giuridico introdotto dal D.1gs. 36/2023, ha inteso
differenziare la disciplina dell’istituto della revisione prezzi dei contratti di
lavori da quella delle forniture e dei servizi’.

Allo scopo ha previsto: (i) che I’attivazione della clausola sia condizio-
nata, nell’an, all’accertato superamento — in aumento o in diminuzione — della
nuova soglia di rilevanza della variazione dell’indice di costo, individuata,
per i contratti di lavori, nel 3% dell’importo complessivo del contratto, come
risultante dal provvedimento di aggiudicazione'’. Viene invece confermata, per
i contratti di servizi e forniture, una soglia di rilevanza della variazione pari
al 5%; (ii) relativamente al quantum, non solo la variazione delle condizioni

Cfr. art. 60, comma 1 e art. 2, comma 1, dell’allegato 11.2-bis.

Sul punto ¢ stato accolto con favore il suggerimento reso dal Supremo Consesso amministrativo
circal’espunzione, dal disposto normativo, del riferimento alle “lavorazioni” ritenuto “superfluo,
perché nulla aggiunge al riferimento comprensivo alle “prestazioni” che costituiscono, volta a
volta, oggetto del contratto, anche relativamente agli appalti di lavori” (cfr. Parere CdS, par.
16.1).

7 Parere CdS, par. 16.1.

8 P. PATATINI, op. cit., p. 137.

Sul disallineamento delle due discipline non ¢ mancato chi ha visto nel nuovo comma 2 dell’art.
60, una norma fortemente penalizzante — se non proprio discriminatoria — per il settore dei servizi
e delle forniture. Sul punto le associazioni di servizi, in audizione presso la 1* Commissione
Affari Costituzionali del Senato della Repubblica, hanno auspicato un nuovo intervento sul
Codice volto ad ottenere una reductio ad unitatem delle due diverse franchigie e delle percentuali
di recupero delle variazioni. Si resta dunque in attesa della legge di conversione del decreto
Milleproroghe che potrebbe essere la sede preposta a sviluppare i nuovi aggiustamenti in tema
di revisione prezzi.

10" Cfr. art. 3, comma 2, allegato I1.2-bis, D.Lgs 36/2023.
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economiche negoziali assume un diverso valore percentuale a seconda che
st tratti di appalti di lavori (90%) ovvero di servizi e forniture (80%), ma la
stessa (variazione) & commisurata al valore eccedente la predetta soglia di ri-
levanza'! (del 3% o del 5%), da applicarsi, come per il passato, alle prestazioni
ancora da eseguire.

Sempre in tema di attivazione del meccanismo revisionale, non puo es-
sere sottaciuto, infine, come il legislatore abbia, per il tramite dell’introduzio-
ne dell’art. 3, comma 2 dell’allegato I1.2-bis al Codice, coniato un principio
di automatica attivazione delle clausole di revisione prezzi che devono essere
attivate'? anche in assenza di istanza di parte, allorquando 1’indice sintetico
superi, in aumento o in diminuzione, le soglie di rilevanza individuate dal
comma 2 dell’art 60.

Tanto ha visto, quale precipitato logico-giuridico, la contestuale intro-
duzione di previsioni atte a disciplinare tempistiche e procedure di monito-
raggio dell’andamento degli indici e delle variazioni del costo e dei prezzi dei
contratti'?.

Sempre in un’ottica di mantenimento nel tempo dell’equilibrio del
sinallagma contrattuale, con I’introduzione del comma 2-bis all’art. 60 del
Codice, viene riconosciuta la facolta, limitatamente agli appalti di servizi e
forniture, di prevedere, in aggiunta alle clausole “straordinarie” di revisione
prezzi, ulteriori clausole di adeguamento del prezzo volte ad allineare il cor-
rispettivo dell’operatore economico alle fluttuazioni del mercato. Sul punto,
al fine di evitare sovrapposizioni, il nuovo comma specifica che “I’incremento
riconosciuto in virti dei meccanismi ordinari di adeguamento del prezzo del
contratto” non concorre, ai fini dell’attivazione delle clausole revisionali, al

" Nella precedente formulazione, I’aumento o il decremento operava nella misura dell’80%

“della variazione stessa”. Non ha, dunque, trovato accoglimento nessuna delle “condizioni”
poste dal Senato alla lett. b) del “parere approvato dalla commissione sull’atto del governo n.
226" che avrebbero voluto che la revisione operasse “nella misura dell’80 per cento dell’intera
variazione, con [’effetto di lasciare il valore del 5 per cento unicamente come soglia oltre
la quale scatta il meccanismo revisionale; in alternativa, modificare le percentuali in 2 per
cento dell’importo complessivo del contratto, come soglia oltre la quale scatta la revisione dei
prezzi, e 90 per cento, come misura della variazione dei prezzi che viene riconosciuta”. Dello
stesso tenore, il parere della Camera dei Deputati - VIII Commissione permanente (ambiente,
territorio e lavori pubblici): “In base alla nuova formulazione la variazione delle condizioni
economiche negoziali, e dunque la misura dei compensi revisionali riconoscibili, ¢ dunque
commisurata all’80 per cento della sola variazione eccedente la soglia, con il rischio di rendere
del tutto irrisori gli importi da corrispondere all’appaltatore e di non garantire la qualita delle
prestazioni in fase di esecuzione del contratto. Si ritiene opportuno prevedere la riduzione dal 5
per cento al 2 per cento della soglia percentuale oltre la quale scatta il meccanismo revisionale
e chiarire che la liquidazione dell’importo revisionale, incrementato nella misura dell’90 per
cento, sia da riferire all’intera variazione”.

12" La norma testualmente cita: “sono attivate automaticamente”.

13 Cfr. art. 3, art. 5 e art. 12, allegato I1.2-bis.
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calcolo del superamento della soglia di rilevanza della variazione dell’indice
di costo della fornitura o del servizio.

III. L’ART. 23, COMMA I, LETT. D), E) E F) DEL D.LGS. 209/2024. LA
RISPOSTA DEL TAVOLO TECNICO AL DINAMISMO DEL MERCATO.

Al fine di assicurare la piena attuazione del sistema revisionale', il Ta-
volo tecnico istituito presso il MIT “ha svolto un intenso lavoro volto all’in-
dividuazione di nuovi indici ISTAT in grado di fornire la copertura pin am-
pia possibile alle voci di costo degli affidamenti sia di lavori che di servizi e
Sforniture”®.

Ci0 ha portato: (i) per cid che concerne i contratti di lavori, all’indivi-
duazione di Tipologie Omogenee di Lavorazioni (TOL) atte a restituire un
quadro intellegibile ed esauriente delle varie classificazioni di lavorazioni; (ii)
in relazione ai contratti di forniture e servizi, alla determinazione “nell’ambito
dei CPV (Common Procurament Value) gia esistenti, [di] circa 500 CPV arti-
colati in 3 “digit” (sotto categorie), a loro volta associati ad uno o pin degli
indici ISTAT di cui al comma 3, lettera b), dell’art. 607,

L’impegno profuso per garantire 1’operativita di indici quanto piu spe-
cifici ed aderenti alle dinamiche del mercato, ha visto, quale naturale epilogo,
I’intervento del Correttivo sulle modalita attuative delle clausole di revisione
prezzi; ergo, sui commi 3 e 4 dell’art. 60, ai quali sono stati aggiunti i commi
4-bis, 4-ter e 4-quater.

I1L.1. I nuovi indici sintetici per i contratti di lavori.

Nel settore degli appalti di lavori, la definizione dei parametri di indi-
cizzazione di costo delle lavorazioni € rimessa, ai sensi del nuovo comma 4,
ad un emanando provvedimento del MIT da adottare, sentito I'ISTAT, sulla
base delle tipologie omogenee di lavorazioni, all’'uopo specificamente indivi-
duate nella Tabella A'7 del nuovo allegato I1.2-bis del Codice'®.

Sul punto si rinvia al § 1. del presente contributo.

15 Cfr. Relazione Illustrativa 2024, p. 32.

16 Ibidem.

Al cui esame si rinvia.

In esito alle attivita svolte dalla commissione per il comparto lavori istituita presso il MIT, “sono
state elaborate 20 diverse Tipologie Omogenee di Lavorazioni (TOL), precisando, per ciascuna
TOL, il peso relativo a 6 puntuali elementi di costo: costo del lavoro; materiali; macchine;
attrezzature; energia; trasporto; rifiuti. Per ogni elemento di costo delle singole TOL sono stati
poi, a loro volta, individuati i rispettivi componenti elementari, pervenendo in tal modo ad un
unico indice sintetico di riferimento. (omissis) Nel dettaglio, i 20 indici elaborati in relazione ai
contratti di lavori consentiranno di offrire un quadro chiaro ed esaustivo delle varie tipologie di
lavorazioni, mentre i precedenti 3 indici (fabbricato residenziale, capannone industriale, tronco
stradale con tratto in galleria) saranno utilizzati solo ai fini statistici. L’elenco delle 20 ...
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La ricerca di un modello di indicizzazione “al passo coi tempi” ha re-
stituito uno strumento idoneo a consentire, a stazioni appaltanti e operato-
ri economici, di sovrintendere con cadenza regolare all’effettivo andamento
economico-realizzativo dell’appalto, di tal guisa garantendo la duplice osser-
vanza del principio di risultato e del principio di conservazione dell’equilibrio
contrattuale che presidiano I’istituto in commento.

E’ in quest’ottica che il legislatore, al fine di sopperire alla non imme-
diata operativita del nuovo sistema revisionale e al contempo scongiurare di
vedere frustrata la logica di automatica ed istantanea applicabilita delle clau-
sole di revisione prezzi, ha dettato, per il tramite dell’art. 16 dell’allegato, una
puntuale e diversificata disciplina transitoria'®: (i) le disposizioni contenute
nell’allegato 11.2-bis del Codice, troveranno applicazione alle procedure di
affidamento avviate dopo la data di pubblicazione dell’emanando provvedi-
mento ministeriale®; (ii) fino a tale data, continueranno ad applicarsi, in via
transitoria, “le disposizioni dell’art. 60, comma 3, lettera a) e comma 4 del
codice, nel testo vigente alla data del 1° luglio 20203".

Di particolare rilievo, infine, il comma 4-quater del nuovo art. 60, al
quale: (i) oltre ad essere rimessa, ex art. 60, comma 3, lett. a), I’'individuazione
degli indici sintetici di costo?; (ii) si deve il merito di aver raccordato 1’istituto
della revisione prezzi a quello del subappalto per il tramite della positivizza-
zione dell’obbligo di inserimento, all’interno dei contratti di subappalto e dei
subcontratti comunicati alla stazione appaltante, delle clausole di revisione
prezzi riferite alle prestazioni o lavorazioni oggetto del subappalto o del sub-
contratto.

Viene dunque definitivamente scongiurato il rischio di un incamera-
mento della revisione che non venga poi traslato sul subappaltatore.

II1.2. I nuovi indici sintetici per i contratti di servizi e forniture.

Con riguardo al settore dei servizi e delle forniture, le modifiche ap-
portate dal Correttivo si sostanziano nel riconoscimento di una applicazione
“disaggregata” dei diversi indici ISTAT richiamati dall’art. 60, comma 3, lett.
b) del Codice® e dalla loro sostituibilita — motivata in ragione del particolare

TOL, in relazione alle quali saranno adottati gli indici, é contenuto in apposita tabella acclusa
all’allegato 11.2-bis, inserito nel presente decreto” (Relazione Illustrativa 2024, p. 32).

Emerge, ancora una volta, la netta distinzione tra il settore dei servizi e delle forniture e quello
dei lavori.

Cfr. art. 16, comma 1, lett. a), allegato cit.

Art. 16, comma 2, cit. Successivamente alla data di pubblicazione del provvedimento del MIT,
¢li indici di costo sino a quel momento pubblicati in regime transitorio sul portale ISTAT
potranno essere utilizzati ai soli fini statistici (cfr. art. 16, comma 3, cit.).

Da determinarsi sulla base delle disposizioni contenute nella Sezione II dell’allegato I1.2-bis.
Segnatamente: indici dei prezzi al consumo, indice dei prezzi alla produzione dell’industria e
dei servizi, indici delle retribuzioni contrattuali orarie, che dovranno essere pubblicati, ex art.

20
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settore di riferimento — con specifici indici settoriali ritenuti maggiormente
aderenti alla realta economica del comparto, di volta in volta, rilevante®.

Viene, inoltre, escluso 1’obbligo di inserimento, nei documenti di gara,
delle clausole revisionali in relazione ai contratti il cui prezzo ¢ determinato
sulla base di una propria indicizzazione operante settorialmente®.

A differenza di quanto previsto per i contratti di lavori, in tema di ser-
vizi e forniture la disciplina introdotta per il tramite del D.Igs. 209/2024 deve
dirsi in vigore, ex art. 16 dell’allegato 11.2-bis del Codice e art. 97 del Corret-
tivo, a far data dal 31 dicembre 2024%.

IV. BREVI CENNI SULL’ALLEGATO II.2-B1s AL CODICE.

L’art. 86 del D.lgs. 209/2024 ha introdotto, in coerenza con I’ attivita
di riscrittura avviata per il tramite dell’art. 23 del Correttivo, I’allegato I1.2-
bis, recante le modalita di applicazione/attuazione delle clausole di revisione
prezzi.

L’allegato si compone delle seguenti quattro sezioni, per un totale di 16
articoli, a cui si aggiungono quattro ulteriori tabelle: (i) Sezione I — “Disposi-
zioni Generali”; (ii) Sezione Il — “Revisione prezzi per i contratti di lavoro”;
(ii1) Sezione III — “Revisione prezzi per i contratti di servizi e forniture”; (iv)
Sezione IV — “Disposizioni economico-finanziarie e finali”.

Ad un suo fugace esame, emerge, anzitutto, come l’istituto della revi-
sione prezzi si applichi ai lavori di nuova costruzione e a quelli di manutenzio-
ne straordinaria ed ordinaria, nonché ai contratti di durata il cui oggetto non
consiste in una prestazione ad esecuzione istantanea®’.

60, comma 4-bis, unitamente alle relative modalita di calcolo, sul portale istituzionale ISTAT. La
ratio sottesa alla specificazione risponde all’esigenza di far fronte alle ipotesi in cui un servizio
o una fornitura rientrino in due o pil categorie individuate secondo il sistema unico europeo di
classificazione (CPV).

2 Cfr. art. 60, comma 4-ter, D.1gs. 36/2023.

3 Cfr. Relazione Illustrativa 2024, p. 33. Non ha invece trovato accoglimento la “condizione” posta
dal Senato di “modificare [...] I’articolo 60 del Codice, disciplinando per gli appalti di lavori
nei settori speciali una alternativa a quella dell’utilizzo degli indici ISTAT e di quelli redatti
transitoriamente secondo le disposizioni dell’allegato 1l 2-bis. In particolare, contemplare
Ialternativa di utilizzare i prezziari settoriali o quelli elaborati dalle stazioni appaltanti, gia
proficuamente applicati con la normativa emergenziale degli anni 2021-2022.”; cfr. lett. c) delle
“condizioni” del “parere approvato dalla commissione sull’atto del governo n. 226”.

% Art. 16, comma 1, lett. b), dell’allegato I1.2-bis: “Le disposizioni di cui al presente allegato
si applicano: (omissis) b) alle procedure di affidamento di contratti di servizi e forniture a
decorrere dalla di entrata in vigore del presente allegato”; art. 97 del D.gs. 209/2024: “il
presente decreto entra in vigore il giorno stesso della sua pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale
della Repubblica italiana”.

27 Art. 1, allegato I1.2-bis, D.Igs. 36/2023. Sul punto si segnalano le perplessita rappresentate
dall’ANAC nel corso delle audizioni alla Camera dei Deputati e al Senato del 26 e del 27
novembre 2024: “ci si riferisce, in particolare, all’applicabilita o meno dell’istituto agli appalti
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Al dichiarato intento di “fornire meccanismi automatici di riequilibrio
contrattuale”, viene poi confermata I’obbligatorieta dell’inserimento delle
clausole revisionali e disciplinata I’ipotesi di incapacita degli strumenti offerti
dall’art. 60 di garantire il principio di conservazione dell’equilibrio contrat-
tuale. Dalla lettura dell’art. 2, comma 2 dell’allegato, affiora un meccanismo
“a step” in cui la risoluzione contrattuale ex art. 1467 c.c. costituisce /’extrema
ratio: in subordine all’attivazione delle clausole revisionali (al cui preventi-
vo ricorso non ¢ possibile sottrarsi), il ripristino dell’originario equilibrio del
sinallagma deve essere perseguito mediante rinegoziazione secondo buona
fede. Solo allorquando anche tale istituto si riveli inidoneo allo scopo, ¢ allora
possibile, in virtl del richiamo espresso agli istituti civilistici vigenti in mate-
ria di esecuzione del contratto®, invocare la risoluzione per eccessiva onerosita
sopravvenuta.

Ultima norma delle disposizioni generali, ¢ I’art. 3 dell’allegato che,
come si ¢ gia avuto modo di anticipare, disciplina 1’attivazione delle clau-
sole revisionali coniando un principio di obbligatorieta dell’attivazione del
rimedio che, per la prima volta, viene posto interamente a capo della stazione
appaltante.

Vengono invece rimessi alle successive sezioni — alla cui lettura si ri-
manda — gli aspetti piu tecnici involgenti, in linea di massima, il calcolo degli
indici revisionali e delle variazioni di costo e di prezzo dei contratti.

di progettazione, rispetto alla quale sarebbe stata utile, invece, una precisazione, stante la
dubbia natura di contratto istantaneo che questi ultimi presentano. Sarebbe stato opportuno,
inoltre, pin in generale, definire la durata minima del contratto ai fini dell’applicazione della
revisione prezzi. Cio anche in relazione ai contratti di lavori, dove, in alcuni casi, si e riscontrata
I’esclusione dell’istituto in considerazione della breve durata del contratto (4 mesi)”.

2 Cfr. art. 12, D.1gs. 36/2023.






Art. 61
Contratti riservati

1. Le stazioni appaltanti e gli enti conceden-
ti possono riservare il diritto di partecipazio-
ne alle procedure di appalto e [quelle] di
concessione 0 possono riservarne l'esecu-
zione a operatori economici e a cooperative
sociali e loro consorzi il cui scopo principa-
le sia l'integrazione sociale e professionale
delle persone con disabilita o svantaggiate,
0 possono riservarne I'esecuzione nel con-
testo di programmi di lavoro protetti quando
almeno il 30 per cento dei lavoratori [dei
suddetti operatori economici] sia compo-
sto da lavoratori con disabilita o da lavora-
tori svantaggiati. ("

[2. Le stazioni appaltanti e gli enti con-
cedenti prevedono nei bandi di gara,
negli avvisi e negli inviti, come requisiti
necessari o come ulteriori requisiti pre-
miali dell’offerta, meccanismi e strumen-
ti idonei a realizzare le pari opportunita
generazionali, di genere e di inclusione
lavorativa per le persone con disabilita o
svantaggiate]. @

2-bis. Per gli affidamenti di importo in-
feriore alle soglie di cui all’articolo 14,
ad eccezione dei casi di cui all’articolo
48, comma 2, tenuto conto dell’oggetto
e delle caratteristiche delle prestazioni
o del mercato di riferimento, le stazioni
appaltanti e gli enti concedenti possono
riservare il diritto di partecipazione alle
procedure di appalto e di concessione o
possono riservarne I'esecuzione a picco-
le e medie imprese. ©

3. ll bando di gara o l'avviso di pre-informa-
zione danno espressamente atto che si trat-
ta di appalto o concessione riservati.

4. [In sede di prima applicazione del co-
dice, l'allegato 1.3 prevede meccanismi
e strumenti premiali per realizzare le pari
opportunita generazionali e di genere e
per promuovere l'inclusione lavorativa
delle persone disabili.] Si considerano
soggetti con disabilita quelli di cui all’ar-

ticolo 1 della legge 12 marzo 1999, n. 68,
le persone svantaggiate, quelle previste
dall’articolo 4 della legge 8 novembre 1991,
n. 381, gli ex degenti di ospedali psichiatri-
ci, anche giudiziari, i soggetti in trattamento
psichiatrico, i tossicodipendenti, gli alcolisti,
i minori in eta lavorativa in situazioni di diffi-
colta familiare, le persone detenute o inter-
nate negli istituti penitenziari, i condannati e
gli internati ammessi alle misure alternative
alla detenzione e al lavoro all’esterno ai sen-
si dell’articolo 21 della legge 26 luglio 1975,
n.354. @

[5. Lallegato 1.3 & abrogato a decorrere
dalla data di entrata in vigore di un corri-
spondente regolamento adottato ai sen-
si dell’articolo 17, comma 3, della legge
23 agosto 1988, n. 400, con decreto del
Presidente del Consiglio dei ministri, su
proposta delle Autorita delegate per le
pari opportunita e per le disabilita, di con-
certo con il Ministro delle infrastrutture e
dei trasporti, il Ministro del lavoro e delle
politiche sociali, che lo sostituisce inte-
gralmente anche in qualita di allegato al
codice]. ®

() Comma cosi modificato dall’art. 24,
comma 1, lett. a), D.Igs. 209/2024.

> Comma abrogato dall’art. 24, comma 1,
lett. b), D.lgs. 209/2024.

©® Comma inserito ex novo dall’art. 24,
comma 1, lett. c), D.Igs. 209/2024.

“ Comma cosi sostituito dall’art. 24, com-
ma 1, lett. d), D.lgs. 209/2024.

® Comma abrogato dagli artt. 24, com-
ma 1, lett. ), 72, comma 2, lett. n), D.lgs.
209/2024.
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Commento di Luca Golisano e Giulia Sorrentini”

SoMMARIO: I. Le novita introdotte dal Correttivo al D.1gs. 36/2023. — II. Abroga-
zioni e soppressioni nell’art. 61. — IIL. L’introduzione del comma 2-bis nell’art. 61.

L LE NOVITA INTRODOTTE DAL CORRETTIVO AL D.LGS. 36/2023.

Il Correttivo, all’art. 24, ha profondamente inciso sull’originaria formu-
lazione dell’art. 61 del Codice relativo ai c.d. contratti riservati. Cid ¢ avvenu-
to mediante 1’abrogazione di pitt commi e I’introduzione di un comma 2-bis
al duplice fine di garantire un miglior coordinamento tra le diverse norme del
Codice e di promuovere le piccole e medie imprese.

II. ABROGAZIONI E SOPPRESSIONI NELL’ART. 61.

I1 Correttivo ha, innanzitutto, soppresso alcuni incisi ed ha abrogato piu
commi dell’art. 61 del Codice. Come evidenziato anche dalla documentazio-
ne di accompagnamento al Correttivo, tali operazioni intendono eliminare il
precedente difetto di coordinamento tra le previsioni di cui agli artt. 57 e 61
del Codice. L’art. 57, comma 1, richiedeva — e tuttora richiede — di inserire
come requisiti necessari per le offerte delle misure volte a garantire, tra le altre
cose, “pari opportunita generazionali, di genere e di inclusione lavorativa per
le persone con disabilita o svantaggiate”. Al contempo, per i contratti riserva-
ti agli operatori aventi lo scopo principale di assicurare ’integrazione di tali
persone, I’art. 61, comma 2, imponeva di prevedere come requisiti necessari
o premiali per le offerte delle misure volte ad assicurare a dette persone le
medesime pari opportunita di cui all’art. 57 del Codice.

Per dirimere tale parziale sovrapposizione, il legislatore ¢ intervenuto
anche sull’art. 61, abrogando il secondo comma ed evitando di imporre ad
operatori sociali volti a favorire I’integrazione di persone svantaggiate o con
disabilita anche dei requisiti non coerenti con tale finalita, quali la promozio-
ne di pari opportunita di genere e intergenerazionali.

Il secondo comma della norma non ¢ pero 1’unico ad essere stato abro-
gato. Sono stati soppressi anche il primo periodo del quarto comma e il quin-
to, i quali rinviavano all’allegato I1.3, in origine rubricato come “Soggetti con
disabilita o svantaggiati cui puo essere riservata la partecipazione ad appal-
ti”. Dette abrogazioni sono sempre riconducibili ad un intervento di coordina-

*

Il commento all’aggiornamento della norma ¢ frutto di un’analisi condivisa dai due autori. Ad
ogni modo, la stesura dei paragrafi I e II ¢ attribuibile a Luca Golisano, mentre la stesura del
paragrafo III & da attribuire a Giulia Sorrentini.
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mento normativo in quanto il legislatore, da un lato, ha modificato I’intesta-
zione dell’allegato' e, dall’altro, ha spostato all’interno del novellato art. 57 il
rinvio all’applicazione dell’allegato medesimo?’.

III. L’INTRODUZIONE DEL COMMA 2-BIS NELL’ART. 61.

Il Correttivo, nell’ottica di favorire la partecipazione agli affidamenti
anche delle micro, piccole e medie imprese, ha altresi introdotto un nuovo
comma 2-bis, il quale prevede che per gli affidamenti di importo inferiore
alle soglie di rilevanza europea, ad eccezione di quelli per i quali “la stazione
appaltante accerta un interesse transfrontaliero certo”, tenuto conto dell’og-
getto e delle caratteristiche delle prestazioni o del mercato di riferimento, le
stazioni appaltanti e gli enti concedenti possono riservare il diritto di parteci-
pazione alle procedure di appalto e a quelle di concessione o possono riservar-
ne I’esecuzione a piccole e medie imprese.

La norma introduce, cosi, una nuova ed autonoma ipotesi di riserva,
che — ad una prima analisi — non sembra porsi in contrasto con il diritto euro-
peo’, ma che, naturalmente, dovra essere valutata caso per caso dalla stazione
appaltante sulla base “dell’oggetto e delle caratteristiche delle prestazioni o
del mercato di riferimento”.

L’intervento in commento si inserisce, indubbiamente, in un pitt ampio
filone di modifiche apportate con il Correttivo, le quali mirano, sinergicamen-
te, ad una promozione dell’accesso delle micro, piccole e medie imprese al
mercato dei contratti pubblici. Il Correttivo apporta, infatti, alcune modifiche
che, trasversalmente, intendono favorire la crescita di tali imprese*. Questi

L’allegato I1.3, che ¢ stato modificato dal Correttivo soltanto nell’intestazione e non anche nel
contenuto, ¢ oggi rubricato come: “Clausole sociali e meccanismi premiali per realizzare le pari
opportunita generazionali e di genere e per promuovere l'inclusione lavorativa delle persone
con disabilita o persone svantaggiate (Articolo 57, comma 2-bis)”.

Si segnala, inoltre, che il Correttivo ¢ intervenuto anche sull’art. 61, comma 1, del Codice,
sopprimendo la parola: “quelle” e I'inciso: “dei suddetti operatori economici” nell’ambito di
una mera operazione di pulizia del testo normativo.

In tal senso, si vedano il Parere CdS e la Relazione Illustrativa 2024.

Si veda sul punto la Relazione Illustrativa 2024, ove si legge che: “le modifiche apportate
alla disciplina dei consorzi ed in materia di tutele lavoristiche, gia potrebbero assicurare,
in via trasversale, una maggiore tutela per le PMI”. Inoltre, oltre ai contratti riservati per le
gare sottosoglia, tra le novitd piu significative volte a favorire la partecipazione delle micro,
piccole e medie imprese nelle procedure di affidamenti pubblici, si segnalano le seguenti misure
introdotte dal Correttivo: (i) in materia di subappalto ¢ stabilito che, nei medesimi contratti,
si debba stabilire una quota riservata, pari al 20 per cento delle prestazioni, in favore delle
PMI ; (ii) in materia di suddivisione in lotti, mediante modifiche testuali volte a chiarire che
il lotto quantitativo non deve essere funzionalmente autonomo; (iii) in materia di accordo di
collaborazione, prevedendo espressamente che tra gli obiettivi collaterali dell’accordo, volti
al conseguimento di premialita, possa essere ricompresa la promozione della partecipazione
ai subappalti o sub-contratti delle piccole e medie imprese con sede operativa nell’ambito
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strumenti trasversali si aggiungono ai diversi meccanismi di promozione gia
presenti nel Codice sin dalla sua formulazione originaria. Invero, gia in sede
di prima adozione del Codice la promozione delle PMI ha rappresentato uno
dei principali obiettivi perseguiti dal legislatore, il quale, ad esempio, all’art.
108, comma 7, ammette 1’introduzione nei bandi di gara di “criteri premiali
atti a favorire la partecipazione delle piccole e medie imprese nella valutazio-
ne dell’offerta” e a “promuovere, per le prestazioni dipendenti dal principio di
prossimita per la loro efficiente gestione, I’ affidamento ad operatori economi-
ci con sede operativa nell’ambito territoriale di riferimento”.

territoriale di riferimento delle prestazioni.



Art. 62
Aggregazioni e centralizzazione delle committenze

1. Tutte le stazioni appaltanti, fermi restan-
do gli obblighi di utilizzo di strumenti di
acquisto e di negoziazione previsti dalle
vigenti disposizioni in materia di conte-
nimento della spesa, possono procedere
direttamente e autonomamente all’acqui-
sizione di forniture e servizi di importo
non superiore alle soglie previste per gli
affidamenti diretti, e all’affidamento di la-
vori d’importo pari o inferiore a 500.000
euro. Possono, altresi, effettuare ordini a
valere su strumenti di acquisto messi a
disposizione dalle centrali di committenza
qualificate e dai soggetti aggregatori (.

2. Per effettuare le gare di importo superiore
alle soglie indicate dal comma 1, le stazioni
appaltanti devono essere qualificate ai sensi
dell'articolo 63 e dell'allegato I1.4. Per le gare
di cui al primo periodo, ’ANAC non rilascia il
codice identificativo di gara (CIG) alle stazio-
ni appaltanti non qualificate .

3. L'allegato di cui al comma 2 indica i requi-
siti necessari per ottenere la qualificazione
e disciplina gli incentivi, nonché i requisiti
premianti. [In sede di prima applicazione
del codice, I'allegato 11.4 & abrogato a de-
correre dalla data di entrata in vigore di un
corrispondente regolamento adottato ai
sensi dell’articolo 17, comma 3, della leg-
ge 23 agosto 1988, n. 400, con decreto del
Presidente del Consiglio dei ministri, su
proposta del Ministro delle infrastrutture e
dei trasporti sentita TANAC, previa intesa
in sede di Conferenza unificata, che lo so-
stituisce integralmente anche in qualita di
allegato al codice.] ©

4. L'allegato di cui al comma 2 pud essere
integrato con la disciplina di ulteriori misure
organizzative per la efficace attuazione del
presente articolo, dell'articolo 63 e del relati-
VO regime sanzionatorio, nonché per disci-
plinare il coordinamento, in capo allANAC,
dei soggetti aggregatori e delle centrali di
committenza “.

5. Le stazioni appaltanti qualificate, fatto sal-
Vo quanto previsto al comma 1 [del presen-
te articolo e al comma 8 dell’articolo 63],
possono ©:

a) effettuare, in funzione dei livelli di qualifi-
cazione posseduti, gare di importo superiore
alle soglie indicate al comma 1 del presente
articolo;

b) acquisire lavori, servizi e forniture avvalen-
dosi di una centrale di committenza qualifi-
cata;

c) svolgere attivita di committenza ausiliaria
ai sensi del comma 11;

d) procedere mediante appalto congiunto ai
sensi del comma 14;

e) procedere mediante utilizzo autonomo
degli strumenti telematici di negoziazione
messi a disposizione secondo la normativa
vigente dalle centrali di committenza quali-
ficate;

f) procedere all’effettuazione di ordini su stru-
menti di acquisto messi a disposizione dalle
centrali di committenza anche per importi
superiori ai livelli di qualificazione posseduti,
con preliminare preferenza per il territorio re-
gionale di riferimento. Se il bene o il servizio
non e disponibile o idoneo al soddisfacimen-
to dello specifico fabbisogno della stazione
appaltante, oppure per ragioni di conve-
nienza economica, la stazione appaltante
pud agire, previa motivazione, senza limiti
territoriali;

g) eseguono i contratti per conto delle sta-
zioni appaltanti non qualificate nelle ipotesi
di cui al comma 6, lettera g).

6. Le stazioni appaltanti non qualificate ai
sensi del comma 2 dell'articolo 63, fatto sal-
VO quanto previsto dal comma 1 del presen-
te articolo:

a) procedono all'acquisizione di forniture,
servizi e lavori ricorrendo a una stazione
appaltante o centrale di committenza qua-
lificata ©:
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b) ricorrono per attivita di committenza ausi-
liaria [di cui all’articolo 3, comma 1, lettera
z), dell’allegato 1.1] a centrali di committen-
za qualificate e a stazioni appaltanti qualifi-
cate

c) procedono ad affidamenti di appalti di
servizi e forniture di importo inferiore alla
soglia europea di cui ai commi 1 e 2 dell’ar-
ticolo 14 nonché ad affidamenti di lavori di
manutenzione ordinaria d’importo inferiore a
1 milione di euro mediante utilizzo autonomo
degli strumenti telematici di negoziazione
messi a disposizione dalle centrali di com-
mittenza qualificate secondo la normativa
vigente ©;

d) effettuano ordini su strumenti di acquisto
messi a disposizione dalle centrali di com-
mittenza qualificate e dai soggetti aggrega-
tori, con preliminare preferenza per il terri-
torio regionale di riferimento. Se il bene o il
servizio non & disponibile o idoneo al soddi-
sfacimento dello specifico fabbisogno della
stazione appaltante, oppure per ragioni di
convenienza economica, la stazione appal-
tante pud agire, previa motivazione, senza
limiti territoriali;

€) eseguono i contratti per i quali sono quali-
ficate per I'esecuzione;

f) eseguono i contratti affidati ai sensi delle
lettere c) e d) ©;

g) qualora non siano qualificate per I'esecu-
zione, ricorrono a una stazione appaltante
qualificata, a una centrale di committenza
qualificata 0 a soggetti aggregatori; in tal
caso possono provvedere alla nomina di un
supporto al RUP della centrale di committen-
za affidataria ().

6-bis. Le stazioni appaltanti non qualifica-
te possono procedere all’acquisizione di
forniture, servizi e lavori ricorrendo a una
stazione appaltante o centrale di commit-
tenza qualificata anche per le procedure di
importo inferiore alle soglie di cui al com-
ma 1"

7. In relazione ai requisiti di qualificazioni
posseduti, le centrali di committenza (':
a) progettano, aggiudicano e stipulano con-
tratti 0 accordi quadro per conto delle stazio-
ni appaltanti non qualificate;

b) progettano, aggiudicano e stipulano con-
tratti 0 accordi quadro per conto delle stazio-
ni appaltanti qualificate;

c) progettano, aggiudicano e stipulano con-
venzioni e accordi quadro ai quali le stazioni
appaltanti qualificate e non qualificate pos-
sono aderire per I'aggiudicazione di propri
appalti specifici;

d) istituiscono e gestiscono sistemi dinamici
di acquisizione e mercati elettronici di nego-
ziazione;

e) eseguono i contratti per conto delle sta-
zioni appaltanti non qualificate nelle ipotesi
di cui al comma 6, lettera g).

8. Lallegato 1.4 pud essere integrato con
una disciplina specifica sul funzionamento
e sugli ambiti di riferimento delle centrali di
committenza, in applicazione dei principi di
sussidiarieta, differenziazione e adeguatez-
za.

9. Il ricorso alla stazione appaltante qualifi-
cata o alla centrale di committenza quali-
ficata e formalizzato mediante un accordo
ai sensi dell’articolo 30 del testo unico del-
le leggi sullordinamento degli enti locali, di
cui al decreto legislativo 18 agosto 2000, n.
267, o ai sensi dell’articolo 15 della legge 7
agosto 1990, n. 241, o mediante apposita
convenzione. Fermi restando gli obblighi
per le amministrazioni tenute all’utilizzo degli
strumenti di acquisto e negoziazione messi
a disposizione dai soggetti aggregatori, le
stazioni appaltanti qualificate e le centrali
di committenza qualificate possono attivare
convenzioni cui possono aderire le restanti
amministrazioni di cui all'articolo 1 del decre-
to legislativo 30 marzo 2001, n. 165, indipen-
dentemente dall’ambito territoriale di collo-
cazione della stazione appaltante o centrale
di committenza qualificata .

10. Le stazioni appaltanti non qualificate
consultano sul sito istituzionale dellANAC
I'elenco delle stazioni appaltanti qualificate e
delle centrali di committenza qualificate. La
domanda di svolgere la procedura di gara,
rivolta dalla stazione appaltante non quali-
ficata a una stazione appaltante qualificata
0 a una centrale di committenza qualificata,
si intende accolta se non riceve risposta ne-
gativa nel termine di dieci giorni dalla sua
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ricezione. In caso di risposta negativa, la
stazione appaltante non qualificata si rivolge
allANAC, che provvede entro quindici gior-
ni all'assegnazione d'ufficio della richiesta a
una stazione appaltante qualificata o a una
centrale di committenza qualificata, indivi-
duata sulla base delle fasce di qualificazio-
ne di cui all’articolo 63, comma 2. Eventuali
inadempienze rispetto al’assegnazione d’uf-
ficio di cui al terzo periodo possono essere
sanzionate ai sensi dell’'articolo 63, comma
11, secondo periodo.

11. Le centrali di committenza qualificate e
le stazioni appaltanti qualificate per i livelli di
cui all'articolo 63, comma 2, lettere b) e ¢)
possono svolgere, in relazione ai requisiti di
qualificazione posseduti, attivita di commit-
tenza ausiliarie in favore di altre centrali di
committenza o per una o piu stazioni appal-
tanti senza vincolo territoriale con le modalita
di cui al comma 9, primo periodo. Resta fer-
mo quanto previsto dall'articolo 9 del decre-
to-legge 24 aprile 2014, n. 66 convertito, con
modificazioni, dalla legge 23 giugno 2014, n.
89. Al di fuori dei casi di cui al primo perio-
do, le stazioni appaltanti possono ricorrere,
per le attivita di committenza ausiliarie, ad
esclusione delle attivita di cui all’articolo 3,
comma 1, lettera z), punto 4, dell'allegato I.1,
a prestatori di servizi individuati attraverso le
procedure di cui al codice.

12. La stazione appaltante, nell'ambito delle
procedure di committenza, € responsabile
del rispetto del codice per le attivita a essa
direttamente imputabili, quali:

a) 'aggiudicazione di un appalto nel quadro
di un sistema dinamico di acquisizione gesti-
to da una centrale di committenza;

b) lo svolgimento della riapertura del con-
fronto competitivo nell’lambito di un accordo
quadro concluso da una centrale di commit-
tenza;

c) ai sensi dellarticolo 59, comma 4, let-
tere a) e c), la determinazione di quale tra
gli operatori economici parte dell’accordo
quadro svolgera un determinato compito
nellambito di un accordo quadro concluso
da una centrale di committenza.

13. Le centrali di committenza e le stazioni
appaltanti che svolgono attivita di commit-

tenza anche ausiliaria sono direttamente re-
sponsabili per le attivita di centralizzazione
della committenza svolte per conto di altre
stazioni appaltanti o enti concedenti. Esse
nominano un RUP, che cura i necessari rac-
cordi con la stazione appaltante beneficiaria
dellintervento, la quale a sua volta nomina
un responsabile del procedimento per le atti-
vita di propria pertinenza.

14. Due o piu stazioni appaltanti possono de-
cidere di svolgere congiuntamente, ai sensi
dell'articolo 15 della legge 7 agosto 1990, n.
241, una o piu fasi della procedura di affida-
mento o di esecuzione di un appalto o di un
accordo quadro di lavori, servizi e forniture,
purché almeno una di esse sia qualificata
allo svolgimento delle fasi stesse in rapporto
al valore del contratto. Le stazioni appaltanti
sono responsabili in solido del’adempimen-
to degli obblighi derivanti dal codice. Esse
nominano un unico RUP in comune tra le
stesse in capo alla stazione appaltante dele-
gata. Si applicano le disposizioni di cui all’ar-
ticolo 15. Se la procedura di aggiudicazione
e effettuata congiuntamente solo in parte, le
stazioni appaltanti interessate sono congiun-
tamente responsabili solo per quella parte.
Ciascuna stazione appaltante e responsabi-
le del’adempimento degli obblighi derivanti
dal codice unicamente per quanto riguarda
le parti da essa svolte a proprio nome e per
proprio conto.

15. Fermi restando gli obblighi di utilizzo de-
gli strumenti di acquisto e di negoziazione
previsti dalle vigenti disposizioni in materia
di contenimento della spesa, nell'individua-
zione della stazione appaltante o centrale di
committenza qualificata, anche ubicata in
altro Stato membro dell’'Unione europea, le
stazioni appaltanti procedono sulla base del
principio del risultato, dandone adeguata
motivazione (14,

16. Le stazioni appaltanti possono ricorrere
a una centrale di committenza ubicata in al-
tro Stato membro dell'Unione europea per le
attivita di centralizzazione delle committenze
svolte nella forma di acquisizione centraliz-
zata di forniture o servizi a stazioni appaltanti
oppure nella forma di aggiudicazione di ap-
palti o conclusione di accordi quadro per
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lavori, forniture o servizi destinati a stazioni
appaltanti. La fornitura di attivita di centraliz-
zazione delle committenze da parte di una
centrale di committenza ubicata in altro Sta-
to membro & effettuata conformemente alle
disposizioni nazionali dello Stato membro in
cui & ubicata la centrale di committenza.

17. Dall'applicazione del presente articolo e
dellarticolo 63 sono esclusi le imprese pub-
bliche e i soggetti privati titolari di diritti spe-
ciali o esclusivi quando svolgono una delle
attivita previste dagli articoli da 146 a 152,
nonché gli enti aggiudicatori che non sono
amministrazioni aggiudicatrici e i soggetti
privati tenuti all’osservanza delle disposi-
zioni del codice. Con modifiche e integrazio-
ni all'allegato I1.4 possono essere disciplinati i
criteri di qualificazione per gli enti e i soggetti
di cui al primo periodo € le regole di iscrizione
nell’elenco ANAC, oltre che le regole di fun-
zionamento e gli ambiti di riferimento delle
relative centrali di committenza (%),

18. Fermo restando quanto previsto dal
comma 1, la progettazione, I'affidamento
e l'esecuzione di contratti di partenariato
pubblico-privato possono essere svolti da
soggetti qualificati per i livelli di cui all'artico-
lo 63, comma 2, lettere b) e ¢) (19,

() Comma cosi sostituito dall’art. 25, com-
ma 1, lett. a), del D.lgs. 209/2024, n. 209.

@ Comma cosi modificato dall’art. 25,
comma 1, lett. b), del D.Igs. 209/2024.

©® Comma cosi modificato dagli artt. 25,
comma 1, lett. c) e 72, comma 2, lett. 0), del
D.lgs. 209/2024.

“ Comma cosi modificato dall’art. 25,
comma 1, lett. d), del D.lgs. 209/2024.

© Alinea cosi modificato dall’art. 25, com-
ma 1, lett. e), del D.Igs. 209/2024.

© Lettera cosi modificata dall’art. 25, com-
ma 1, lett. ), n. 1), del D.Igs. 209/2024.

() Lettera cosi modificata dall’art. 25, com-
ma 1, lett. ), n. 2), del D.Igs. 209/2024.

® Lettera cosi modificata dall’art. 25, com-
ma 1, lett. ), n. 3), del D.lgs. 209/2024.

© Lettera cosi modificata dall’art. 25, com-
ma 1, lett. f), n. 4), del D.Igs. 209/2024.

(10 Lettera cosi modificata dall’art. 25,
comma 1, lett. f), n. 5), del D.lgs. 209/2024.
() Comma cosi inserito dall’art. 25, com-
ma 1, lett. g), del D.Igs. 209/2024.

(2 Alinea cosi sostituito dall’art. 25, com-
ma 1, lett. h), del D.lgs. 209/2024.

(19 Comma cosi modificato dall’art. 25,
comma 1, lett. i), del D.lgs. 209/2024.

(9 Comma cosi modificato dall’art. 25,
comma 1, lett. I), del D.lgs. 209/2024.

(9 Comma cosi modificato dall’art. 25,
comma 1, lett. m), del D.lgs. 209/2024.

(6 Comma cosi modificato dall’art. 25,
comma 1, lett. n), del D.lgs. 209/2024.

Commento di Valentina Guerrieri

SomMAR1I0: L. Introduzione. — II. Le modifiche all’art. 63 apportate dal Corretti-
vo. — ILI.1. Il nuovo comma 3. — II.2. La novella del comma 4. — I1.3. La “riscrittura” del
comma 6. — IL.4. L’inserimento del comma 6-bis. — IL.5. Le modifiche di coordinamento
al comma 17. — IL.6. Gli interventi sul comma 18.

I. INTRODUZIONE.

Il D.1gs. 209/2024, all’art. 18, novella I’art. 62 del D.Igs. 36/2023!,
norma che individua — attraverso la definizione della soglia degli affidamenti

' Per un approfondimento, si veda G. MISSERINI, “Commento all’art. 23”, pp. 155-178, in E.
CARAVA (a cura di), “Le procedure ad evidenza pubblica”, Pacini Giuridica, 2024.
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diretti’ — 1i limite esterno di applicazione del regime di qualificazione. Piu in
dettaglio, le procedure di affidamento di importo superiore alle suddette so-
glie possono essere gestite esclusivamente dalle stazioni appaltanti qualifica-
te, mentre per le procedure di importo inferiore le singole stazioni appaltanti
possono agire in autonomia.

II. LE MODIFICHE ALL’ART. 62 APPORTATE DAL CORRETTIVO.

Il Correttivo novella I’art. 62 attraverso modifiche formali (i.e. riscrit-
tura di periodi ovvero sostituzione di termini) e interventi sostanziali, tutti ca-
ratterizzati dall’intento di implementare in termini di efficienza I’ operativita
delle stazioni appaltanti e delle centrali di committenza.

II.1. 1l nuovo comma 3.

La modifica del comma 3 dell’art. 62 viene attuata dalla lett. a) del
comma 1 dell’art. 18 del Correttivo, che stabilisce che nell’allegato I1.4 siano
indicati, oltre ai requisiti necessari per la qualificazione, anche gli incenti-
vi per favorire la professionalizzazione delle stazioni appaltanti. La nuova
formulazione del comma in esame permette di dare attuazione all’impegno
contenuto nel PNRR volto a introdurre incentivi per la qualificazione e pro-
fessionalizzazione delle stazioni appaltanti (cfr. “M1C1-73 ter - Riforma 1.10
— Riforma del quadro legislativo in materia di appalti pubblici e concessio-
ni”’). A tal proposito, ¢ doveroso segnalare che il nuovo art. 13-bis dell’allega-
to IL.4 (inserito dall’art. 78 del Correttivo), dispone che al Tavolo tecnico dei
soggetti aggregatori istituito presso I’ANAC per favorire il coordinamento,
¢ attribuito, tra ’altro, il compito di individuare gli incentivi disponibili alla
legislazione vigente per i soggetti aggregatori specializzati. Infine, nel testo
del comma 3 ¢ stato abrogato — dall’art. 72, comma 2, lett. o), del D.lgs.
209/2024 — I’ultimo periodo che introduceva una clausola di delegificazione
in relazione all’allegato I1.4 (prevedendo che “[i]n sede di prima applicazione
del codice, I’allegato 11.4 e abrogato a decorrere dalla data di entrata in vigo-
re di un corrispondente regolamento adottato ai sensi dell’articolo 17, co. 3,
della legge 23 agosto 1988, n. 400, con decreto del Presidente del Consiglio
dei ministri, su proposta del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti sen-
tita ’ANAC, previa intesa in sede di Conferenza unificata, che lo sostituisce
integralmente anche in qualita di allegato al codice”).

2

Ovvero di € 500.000 per i lavori e € 140.000 per servizi e forniture.
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I1.2. La novella del comma 4.

Il comma 4 dell’art. 63 viene modificato dalla lett. b) del comma 1
dell’art. 18 del Correttivo. Il comma in esame ¢ dedicato all’integrazione del
contenuto del richiamato allegato II.4 attraverso la previsione di misure orga-
nizzative per la efficace attuazione del contenuto degli artt. 62 e 63 e del relati-
vo regime sanzionatorio. Il D.1gs. 209/2024 interviene al fine di precisare che
al richiamato Tavolo Tecnico prendono parte non solo le stazioni appaltanti
ma anche le centrali di committenza. Questa specificazione si ¢ resa necessa-
ria — chiarisce la Relazione Illustrativa 2024 — per “evidenziare il differente
ambito di attivita tra il Tavolo dei soggetti aggregatori (istituito e operante
presso il MEF)?, che ha competenze in tema di centralizzazione delle com-
mittenze, e quello istituito dal Codice presso ANAC.

I1.3. La “riscrittura’ del comma 6.

La successiva lett. ¢) apporta diverse modifiche al comma 6 dell’art. 62.
In particolare, alla lett. a) del comma 6 viene chiarito che le stazioni appaltanti
non qualificate si avvalgono per gli acquisti di forniture e servizi di importo
non superiore alle soglie degli affidamenti diretti e 1’affidamento di lavori
d’importo pari o inferiore a € 500.000 euro oltre che delle centrali di com-
mittenza qualificate anche delle stazioni appaltanti qualificate. Alla lett. ¢) del
comma in analisi le parole “affidamenti per servizi e forniture” sono sostituite
da “affidamenti di appalti di servizi e forniture”. Infine, la lett. g) del comma
6 viene ritoccata chiarendo che il supporto al RUP richiesto dalla stazione
appaltante non qualificata deve essere costituito da soggetti esperti riconduci-
bili alla stazione appaltante qualificata ‘affidataria’, e non da persone presenti
nella stazione appaltante (non qualificata) ‘affidante’.

II.4. L’inserimento del comma 6-bis.

Con I’art. 18, comma 1, lett. d) viene introdotto il comma 6-bis all’art.
62 del Codice, il quale permette alle stazioni appaltanti non qualificate di ri-
correre a stazioni appaltanti o centrali di committenza qualificate anche al di
sotto delle soglie previste al comma 1 dell’art. 62. La ratio dell’introduzione
di questa nuova disposizione — secondo quando si legge nella Relazione Illu-
strativa — si rinviene nella necessita di assicurare “una base giuridica per dare
attuazione alla citata “M1C1-73 bis”, la quale prescrive [’adozione sentita
[’ANAC, di una circolare che fornisca orientamenti per sistematizzare le at-
tuali norme applicabili, spiegare che la qualificazione anche per le aggiudi-
cazioni al di sotto delle soglie ¢ ancora possibile e auspicabile e incentivare il

3 Cfr. Relazione Illustrativa 2024, p. 34.
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ricorso a centrali di committenza (qualificate), qualora la qualificazione non

ci sia o non sia possibile (...)".

I1.5. Le modifiche di coordinamento al comma 17.

Il Correttivo, mediante la lett. e) del comma 1 dell’art. 18, coordina il
disposto del comma 17 dell’art. 62 con la formulazione dell’art. 2, comma 2,
dell’allegato I1.4 inserendo nell’area di esclusione soggettiva di applicazione
degli artt. 62 e 63 (oltre alle imprese pubbliche e i soggetti privati titolari di
diritti speciali o esclusivi quando svolgono le attivita nei c.d. settori speciali)
anche gli enti aggiudicatori che non sono amministrazioni aggiudicatrici e 1
soggetti privati tenuti all’osservanza delle disposizioni del Codice.

I1.6. Gli interventi sul comma 18.

Infine, la lett. f) del comma 1 dell’art. 18 novella il comma 18 del men-
zionato art. 62 del Codice, precisando che I’obbligo della qualificazione per
la progettazione, 1’affidamento e I’esecuzione di contratti di partenariato pub-
blico e privato risulta operativa solo al di sopra della soglia degli affidamenti
diretti per servizi e forniture e della soglia di qualificazione per i lavori. La
modifica normativa, come chiarito nella Relazione Illustrativa 2024, mira, da
un lato, a “semplificare il ricorso al partenariato pubblico-privato al di sotto
della soglia obbligatoria di qualificazione” e, dall’altro, a “garantire, al di
sopra della predetta soglia, che gli operatori economici presentino i requisiti
di qualificazione intermedi e avanzati, e, pertanto, una professionalizzazione
elevata, giustificata dal grado di complessita delle prestazioni oggetto del

contratto”’.

4 Idem.
5 Ibidem, p. 35.






Art. 63
Qualificazione delle stazioni appaltanti e delle centrali
di committenza

1. Fermo restando quanto stabilito dall’ar-
ticolo 62, € istituito presso I'ANAC, che
ne assicura la gestione e la pubblicita, un
elenco delle stazioni appaltanti qualificate
di cui fanno parte, in una specifica sezio-
ne, anche le centrali di committenza, ivi
compresi i soggetti aggregatori. Ciascuna
stazione appaltante o centrale di commit-
tenza che soddisfi i requisiti di cui all’'alle-
gato 1.4 consegue la qualificazione ed &
iscritta nell’elenco di cui al primo periodo.
2. La qualificazione per la progettazione,
I'affidamento e I’esecuzione si articola in
tre fasce di importo: ("

a) qualificazione base o di primo livello, per
servizi e forniture fino alla soglia di 750.000
euro e per lavori fino a 1 milione di euro;
b) qualificazione intermedia o di secondo
livello, per servizi e forniture fino a 5 milioni
di euro e per lavori fino alla soglia di cui
all’articolo 14;

c) qualificazione avanzata o di terzo livello,
senza limiti di importo.

3. Ogni stazione appaltante o centrale di
committenza pud effettuare le procedure
corrispondenti al livello di qualificazione
posseduto e a quelli inferiori. Per i livelli
superiori si applica il comma 6 dell’articolo
62.

4. Sono iscritti di diritto nell’elenco di cui
al comma 1 il Ministero delle infrastrutture
e dei trasporti, compresi i Provveditorati
interregionali per le opere pubbliche, Con-
sip S.p.a., Invitalia -Agenzia nazionale per
I'attrazione degli investimenti e lo sviluppo
d’impresa S.p.a., Difesa servizi S.p.A., I'A-
genzia del demanio, i soggetti aggregatori
di cui all'articolo 9 del decreto-legge 24
aprile 2014, n. 66, convertito, con modifi-
cazioni, dalla legge 23 giugno 2014, n. 89,
Sport e salute S.p.a. e le Soprintendenze
Archeologia, belle arti e paesaggio con

competenza sul territorio del capoluogo di
regione. In sede di prima applicazione le
stazioni appaltanti delle unioni di comuni,
costituite nelle forme prevista dall’ordina-
mento, delle provincie e delle citta metro-
politane, dei comuni capoluogo di provin-
cia e delle regioni sono iscritte con riserva
nell'elenco di cui all’articolo 63, comma 1,
primo periodo. Eventuali ulteriori iscrizioni
di diritto possono essere disposte con de-
creto del Presidente del Consiglio dei mi-
nistri, sentita '’ANAC, previa intesa in sede
della Conferenza unificata.

5. La qualificazione ha ad oggetto le atti-
vita che caratterizzano il processo di ac-
quisizione di un bene, servizio o lavoro in
relazione ai seguenti ambiti e riguarda:

a) la capacita di progettazione tecnico-
amministrativa delle procedure;

b) la capacita di affidamento e controllo
dell'intera procedura;

c) la capacita di verifica sull'esecuzio-
ne contrattuale, ivi incluso il collaudo e la
messa in opera.

6. Le stazioni appaltanti e le centrali di
committenza possono essere qualificate
anche solo per la progettazione e I'affi-
damento di lavori oppure per la progetta-
zione e I'affidamento di servizi e fornitu-
re o, alle condizioni indicate nell’allegato
1.4, per la sola esecuzione di lavori o di
servizi e forniture. @

6-bis. Le stazioni appaltanti qualificate
che svolgono attivita di committenza per
altre stazioni appaltanti e le centrali di
committenza qualificate programmano
la loro attivita nel rispetto del principio
di leale collaborazione. ©®

7. | requisiti di qualificazione per la pro-
gettazione e I'affidamento sono disciplinati
dall'allegato I1.4 e attengono:
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a) all'organizzazione della funzione di spe-
sa e ai processi;

b) alla consistenza, esperienza e com-
petenza delle risorse umane, ivi incluso il
sistema di reclutamento e la adeguata for-
mazione del personale;

c) all'esperienza maturata nell’attivita di
progettazione, affidamento ed esecuzione
di contratti, ivi compreso I'eventuale utiliz-
zo di metodi e strumenti di gestione infor-
mativa delle costruzioni.

8. | requisiti di qualificazione per I'ese-
cuzione sono indicati separatamente
nell’allegato 11.4.

9. Le amministrazioni la cui organizzazione
prevede articolazioni, anche territoriali, ve-
rificano la sussistenza dei requisiti di cui al
comma 7 in capo alle medesime strutture e
ne danno comunicazione al’ANAC per la
qualificazione.

10. In relazione al comma 7, lettera b), e
alla formazione del personale propedeu-
tico alla qualificazione per I’esecuzione,
la Scuola nazionale del’amministrazio-
ne definisce i requisiti e le modalita per
I'accreditamento dei soggetti pubblici o
privati, che svolgono attivita formative,
procedendo alla verifica, anche a cam-
pione, della sussistenza dei requisiti
stessi e provvede alle conseguenti at-
tivita di accreditamento nonché alla re-
voca dello stesso nei casi di accertata
carenza dei requisiti. ©

11. In nessun caso i soggetti interessati
possono comprovare il possesso dei re-
quisiti di qualificazione ricorrendo ad ar-
tifizi tali da eluderne la funzione. LANAC,
per accertati casi di gravi violazioni delle
disposizioni di cui al presente articolo, pud
irrogare una sanzione entro il limite minimo
di 500 euro e il limite massimo di euro 1
milione e, nei casi piu gravi, disporre la so-
spensione della qualificazione preceden-
temente ottenuta. Costituiscono gravi vio-
lazioni le dichiarazioni dolosamente tese a
dimostrare il possesso di requisiti di quali-
ficazione non sussistenti, ivi comprese, in
particolare:

a) per le centrali di committenza, la dichia-
rata presenza di un’organizzazione stabile

nella quale il personale continui di fatto a
operare per I'amministrazione di prove-
nienza;

b) per le stazioni appaltanti e le centrali
di committenza, la dichiarata presenza di
personale addetto alla struttura organizza-
tiva stabile, che sia di fatto impegnato in
altre attivita;

c) la mancata comunicazione allANAC
della perdita dei requisiti.

12. Se la qualificazione viene meno o & so-
spesa, le procedure in corso sono comun-
que portate a compimento.

13. UANAC stabilisce i requisiti e le moda-
lita attuative del sistema di qualificazione
di cui all’allegato 1.4, rilasciando la quali-
ficazione medesima. LANAC puo stabilire
ulteriori casi in cui pud essere disposta
la qualificazione con riserva, finalizzata a
consentire alla stazione appaltante e alla
centrale di committenza, anche per le atti-
vita ausiliarie, di acquisire la capacita tec-
nica ed organizzativa richiesta.

(™ Alinea modificato dall’art. 26, comma
1, lett. a), del D.lgs. 209/2024

@ Comma cosi modificato dall’art.
comma 1, lett. b), del D.lgs. 209/2024
©® Comma inserito ex novo dall’art.
comma 1, lett. ¢), del D.lgs. 209/2024
@ Comma cosi modificato dall’art.
comma 1, lett. d), del D.Igs. 209/2024
©® Comma cosi modificato dall’art.
comma 1, lett. e), del D.Igs. 209/2024

26,
26,
26,

26,
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SomMAR1I0: L. Introduzione. — II. Le modifiche all’art. 63 apportate dal Corretti-
vo. — II.1. La novella del comma 2. — II.2. La “riscrittura” del comma 6 e I’introduzione
del comma 6-bis. — I1.3. La sostituzione del comma 8. — II.4. Gli interventi sul comma
10. — III. Le modifiche all’allegato I1.4.

I. INTRODUZIONE.

L’art. 19 del D.Igs. 209/2024 apporta modifiche all’art. 63 del Codice',
che disciplina il sistema di qualificazione delle stazioni appaltanti. Il sistema
ruota intorno all’istituzione presso I’ ANAC di un apposito elenco delle stazio-
ni appaltanti qualificate di cui fanno parte, in una specifica sezione, le centrali
di committenza, compresi i soggetti aggregatori. Attraverso un meccanismo
di certificazione della qualita delle stazioni appaltanti (che si articola in una
fase di autovalutazione e una fase istruttoria da parte dell’ANAC) viene attri-
buito alla singola stazione appaltante uno specifico livello di qualificazione
che abilita a svolgere le procedure di affidamento di lavori, servizi e forniture
in base al grado di competenza riconosciuta. La qualificazione attiene a due
principali ambiti: progettazione e affidamento delle procedure ed esecuzione
dei contratti. Per il primo dei citati ambiti (progettazione e affidamento) sono
previsti tre livelli di qualificazione e la possibilita che la stessa sia conseguita
anche solo per 1’acquisizione di lavori ovvero di servizi e forniture, mentre
per la qualificazione per I’esecuzione il D.lgs. 36/2023 rinvia integralmen-
te all’allegato 1.4, che completa e dettaglia ulteriormente la disciplina della
qualificazione.

II. LE MODIFICHE ALL’ART. 63 APPORTATE DAL CORRETTIVO.

La Relazione Illustrativa 2024 precisa che le modifiche di coordina-
mento apportate all’art. 63 si sono rese necessarie, ad un anno dall’entrata
in vigore del Codice, per garantire la piena operativita del meccanismo. In
particolare, nonostante dati positivi relativi alla progressiva attuazione della
disciplina, ¢ emersa I’esigenza — sollevata anche in sede europea — “di con-
figurare la qualificazione come un sistema ‘aperto’ (i.e. che consenta anche
alle stazioni appaltanti che in prima istanza non abbiano conseguito la quali-
ficazione di intraprendere comunque un percorso di professionalizzazione).
A ci0 si affianca anche la necessita di dare concreta attuazione alle disposi-

' Per un approfondimento, si veda V. GUERRIERI, “Commento all’art. 63", pp. 179-200, in E.

CARAVA (a cura di), “Le procedure ad evidenza pubblica”, Pacini Giuridica, 2024.
2 Cfr. Relazione Illustrativa 2024, p. 8.
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zioni che (a decorrere dal 1° gennaio 2025) prevedono 1’obbligatorieta della
qualificazione anche per la fase dell’esecuzione.

I1.1. La novella del comma 2.

Il comma 1, lett. a), dell’art. 19 del D.Igs. 209/2024 apporta un’integra-
zione al comma 2 dell’art. 63 che inserisce la qualificazione per I’esecuzione
nell’articolazione delle tre fasce di importo a base di gara — che corrispondono
ad altrettanti livelli di qualificazione (base, intermedia, avanzata) — unifor-
mando la disciplina gia prevista nella versione originale del Codice solo con
riferimento alla qualificazione per la progettazione e per I’affidamento in tema
di modalita di attribuzione dei punteggi.

I1.2. La “riscrittura” del comma 6 e I’introduzione del comma 6-bis.

La successiva lett. b) del comma 1 dell’art. 19 introduce diverse modi-
fiche al comma 6 dell’art. 63. Piu in dettaglio — sostituendo il termine “acqui-
sizione” con “progettazione e affidamento” — si precisa che le stazioni appal-
tanti e le centrali di committenza possono essere qualificate anche solo per la
progettazione e 1’affidamento di lavori ovvero di servizi e forniture. A cio si
aggiunge che la qualificazione puo essere limitata alla sola fase di esecuzio-
ne di lavori ovvero servizi e forniture, nel rispetto delle condizioni indicate
nell’allegato I1.4. Il Correttivo dispone, altresi, 1’abrogazione del secondo e
del terzo periodo del comma in esame (i quali disponevano che “[1]e stazioni
appaltanti e le centrali di committenza per svolgere attivita di progettazione
e daffidamento devono essere qualificate almeno nella seconda fascia. Esse
programmano la loro attivita coordinandosi nel rispetto del principio di le-
ale collaborazione™). Le ragioni dell’intervento sono chiarite nella Relazio-
ne [llustrativa 2024, la quale precisa che, la versione originale del comma 6
risultava “essere eccessivamente limitante e in contrasto con il principio di
proporzionalita e la ratio sottesa all’istituto della qualificazione delle stazioni
appaltanti”. Viene inserito, altresi, il comma 6-bis all’art. 63. In particolare,
rielaborando il contenuto del gia menzionato terzo periodo del comma 6 (oggi
abrogato), nel nuovo comma introdotto si dispone che le attivita di program-
mazione delle attivita di committenza che le stazioni appaltanti e le centrali di
committenza qualificate svolgono per altre stazioni appaltanti devono essere
svolte nel rispetto del principio di leale collaborazione.

I1.3. La sostituzione del comma 8.

Il comma 8 dell’art. 63 viene integralmente sostituito dalla lett. d) del
comma 1 dell’art. 19 del Correttivo. La disposizione appena richiamata si oc-

3 Ibidem, p. 36.
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cupa della qualificazione per la fase esecutiva rinviando integralmente all’al-
legato che disciplina i requisiti in maniera autonoma e distinta rispetto a quelli
relativi alla progettazione e all’affidamento. Con il D.lgs. 209/2024 viene,
dunque, soppressa la prerogativa dell’ ANAC di disciplinare — attraverso mo-
difiche e integrazioni all’allegato I1.4 — specifici requisiti di qualificazione per
i contratti di partenariato pubblico-privato. Tale intervento viene giustificato
nella Relazione Illustrativa 2024 con la non piena corrispondenza della previ-
sione originaria “al ruolo dell’Autorita cosi come definito dal Codice”.

II.4. Gli interventi sul comma 10.

Da ultimo Ia lett. e) del comma 1 dell’art. 19 del Correttivo interviene
a piu riprese sul comma 10 dell’art. 63, che disciplina il requisito richiesto
per la qualificazione per la fase di progettazione e I’affidamento attinente la
“consistenza, esperienza e competenza’ delle risorse umane e in particolar
modo al sistema di reclutamento e formazione del personale. La novella inse-
risce il riferimento al requisito della “formazione del personale propedeutico
alla qualificazione per I’esecuzione”. Si precisa, poi, che la Scuola Nazionale
(SNA) definisce non pil solo i requisiti ma anche le modalita per 1’accredita-
mento dei soggetti pubblici o privati che svolgono attivita formative. Viene,
infine, espunta la limitazione dell’assenza della finalita di lucro per i soggetti
privati accreditabili dalla SNA. La scelta di incentivare e migliorare 1’ attivi-
ta di formazione — come chiarisce la Relazione Illustrativa 2024 — persegue
un duplice obiettivo: da un lato detto intervento mira a aprire il segmento di
mercato di riferimento, dall’altro c’¢ I’esigenza di “rendere maggiormente
accessibile e realizzabile (anche mediante il riconoscimento dei relativi cre-
diti formativi, gia largamente in uso nella prassi amministrativa) il sistema
di formazione del personale e quindi di professionalizzazione delle stazioni

appaltanti™®.

III. LE MODIFICHE ALL’ALLEGATO I1.4.

Come gia accennato la disciplina di dettaglio dei requisiti di qualifi-
cazione ¢ contenuta nell’allegato 11.4 al Codice, sul quale il D.lgs. 209/2024
interviene — attraverso ’art. 78 — al fine di allineare il contenuto dell’allegato
alle modifiche apportate al testo del D.1gs. 36/2023. Gli interventi, in un’ottica
di generale implementazione dell’affidabilita e dell’efficienza delle stazioni
appaltanti e delle centrali di committenza, sono volti a garantire che tutti i
soggetti coinvolti nelle procedure di approvvigionamento operino nel rispetto
di criteri uniformi e adeguati standard di professionalita.

4 Idem.
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b)

c)

d)

Le principali novita possono essere cosi sintetizzate:

revisione dei requisiti di qualificazione (che inglobano competenze tec-
niche, organizzative ed economico-finanziarie) con I’obiettivo di mi-
gliorare la gestione delle procedure di evidenza pubblica e, conseguen-
temente, ridurre il rischio di errori o inadempimenti soprattutto nella
fase di esecuzione dei contratti, attese anche le criticita riscontrabili in
questa fase soprattutto nelle stazioni appaltanti medio-piccole;
introduzione di incentivi a beneficio delle stazioni appaltanti non anco-
ra qualificate per raggiungere 1 livelli di professionalizzazione richiesta;
rafforzamento del ruolo dei soggetti aggregatori, richiedendo una mag-
giore specializzazione, soprattutto per la “gestione” di appalti comples-
si su larga scala, e coordinamento per grandi commesse o appalti di tipo
strategico;

ricorso agli strumenti digitali (il linea con i principi del Correttivo), al
fine di aumentare la trasparenza, velocizzare e semplificare la gestione
delle gare e ridurre gli oneri burocratici.



Art. 67
Consorzi non necessari

1. | requisiti di capacita tecnica e finan-
ziaria per 'ammissione alle procedure
di affidamento dei soggetti di cui agli
articoli 65, comma 2, lettere b), c) e d), e
66, comma 1, lettera g), sono disciplinati
dall’allegato 11.12, fermo restando che per
i consorzi di cui all’articolo 65, comma 2,
lettera d):

a) per gli appalti di servizi e forniture,
sono computati cumulativamente in capo
al consorzio ancorché posseduti dalle
singole imprese consorziate;

b) per gli appalti di lavori che il consor-
zio esegua esclusivamente con la propria
struttura, senza designare le imprese
esecutrici, i requisiti posseduti in proprio
sono computati cumulativamente con
quelli posseduti dalle imprese consorzia-
te;

c) per gli appalti di lavori che il consorzio
esegua tramite le consorziate indicate in
sede di gara, i requisiti sono posseduti e
comprovati da queste ultime in proprio,
ovvero mediante avvalimento ai sensi
dell’articolo 104. ()

[2. Lallegato Il.12 disciplina, nelle more
dell’adozione del regolamento di cui
all’articolo 100, comma 4, la qualifica-
zione degli operatori economici, fermo
restando che per i consorzi di cui all’ar-
ticolo 65, comma 2, lettera d):

a) per gli appalti di servizi e forniture, i
requisiti di capacita tecnica e finanziaria
sono computati cumulativamente in capo
al consorzio ancorché posseduti dalle
singole imprese consorziate;

b) per gli appalti di lavori, i requisiti di ca-
pacita tecnica e finanziaria per 'ammis-
sione alle procedure di affidamento sono
posseduti e comprovati dagli stessi sulla
base delle qualificazioni possedute dalle
singole imprese consorziate.]

3. Per gli operatori di cui agli articoli 65,
comma 2, lettere b), c) e d) e 66, comma

1, lettera g), i requisiti generali di cui agli
articoli 94 e 95 sono posseduti sia dalle
consorziate esecutrici che dalle consorziate
che prestano i requisiti. Le autorizzazioni e
gli altri titoli abilitativi per la partecipazione
alla procedura di aggiudicazione ai sensi
del comma 3 dell’articolo 100 sono posse-
duti, in caso di lavori o di servizi, dalla con-
sorziata esecutrice. ©

4. | consorzi stabili di cui agli articoli 65,
comma 2, lettera d), e 66, comma 1, lettera
g), eseguono le prestazioni o con la propria
struttura o tramite le consorziate indicate
in sede di gara senza che cid costituisca
subappalto, ferma la responsabilita solida-
le nei confronti della stazione appaltante.
L'affidamento delle prestazioni da parte dei
soggetti di cui all’articolo 65, comma 2, let-
tere b) e c), alle proprie consorziate non
costituisce subappalto. | consorzi di cui
agli articoli 65, comma 2, lettere b), c) e
d) e 66, comma 1, lettera g), indicano in
sede di offerta per quali consorziate il
consorzio concorre. Quando la consor-
ziata designata €, a sua volta, un consor-
zio di cui all’articolo 65, comma 2, lettere
b) e c), e tenuto anch’esso a indicare, in
sede di offerta, le consorziate per le qua-
li concorre. La partecipazione alla gara in
qualsiasi altra forma da parte delle consor-
ziate designate dal consorzio offerente de-
termina I'esclusione del medesimo se sono
integrati i presupposti di cui all’articolo 95,
comma 1, lettera d), sempre che I'operatore
economico non dimostri che la circostanza
non ha influito sulla gara, né &€ idonea a inci-
dere sulla capacita di rispettare gli obblighi
contrattuali, fatta salva la facolta di cui all’ar-
ticolo 97. 4

5. | consorzi di cooperative e i consor-
zi tra imprese artigiane possono par-
tecipare alla procedura di gara, fermo
restando il disposto degli articoli 94 e
95 e del comma 3 del presente articolo,
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utilizzando requisiti propri e, nel novero
di questi, facendo valere i mezzi d’opera,
le attrezzature e I'organico medio nella
disponibilita delle consorziate che li co-
stituiscono. ©®

6. Per i lavori, ai fini della qualificazione di
cui all'articolo 100, nell'allegato I.12 sono
stabiliti i criteri per I'imputazione delle pre-
stazioni eseguite al consorzio stabile o ai
singoli consorziati che le eseguono. In caso
di scioglimento del consorzio stabile per
servizi e forniture ai consorziati sono attribu-
iti pro quota i requisiti economico-finanziari
e tecnico-organizzativi maturati a favore del
€onsorzio e non assegnati in esecuzione ai
consorziati. Le quote di assegnazione sono
proporzionali all’'apporto reso dai singoli
consorziati nell’esecuzione delle prestazioni
nel quinquennio antecedente.

7. Possono essere oggetto di avvalimento
solo i requisiti maturati dallo stesso con-
sorzio in proprio e di tali requisiti & fornita
specifica indicazione nell’attestazione di
qualificazione SOA. E vietata la parteci-
pazione a piu di un consorzio stabile. ©
8. Con riguardo ai consorzi di cui all'artico-
lo 65, comma 2, lettera d), ai fini del rilascio
o del rinnovo dell’attestazione di qualifica-
zione SOA, i requisiti di capacita tecnica
e finanziaria sono posseduti e comprovati
dai consorzi sulla base delle qualificazioni
possedute dalle singole imprese consor-
ziate. La qualificazione e acquisita con
riferimento a una determinata categoria di
opere generali 0 specialistiche per la clas-
sifica corrispondente alla somma di quelle
possedute dalle imprese consorziate. Per
la qualificazione alla classifica di importo
illimitato & in ogni caso necessario che al-
meno una tra le imprese consorziate gia
possieda tale qualificazione ovvero che tra
le imprese consorziate ve ne siano alme-
no una con qualificazione per classifica VIl
e almeno due con classifica V o superio-
re, ovvero che tra le imprese consorziate
ve ne siano almeno tre con qualificazione
per classifica VI. Per la qualificazione per
prestazioni di progettazione e costruzione,
nonché per la fruizione dei meccanismi
premiali di cui all’'articolo 106, comma 8, &

in ogni caso sufficiente che i corrisponden-
ti requisiti siano posseduti da almeno una
delle imprese consorziate. Qualora la som-
ma delle classifiche delle imprese consor-
ziate non coincida con una delle classifiche
di cui all’allegato 11.12, la qualificazione &
acquisita nella classifica immediatamente
inferiore o in quella immediatamente supe-
riore alla somma delle classifiche posse-
dute dalle imprese consorziate, a seconda
che tale somma si collochi rispettivamente
al di sotto, ovvero al di sopra o alla pari del-
la meta dellintervallo tra le due classifiche.
Gli atti adottati dal’ANAC restano efficaci
fino alla data di entrata in vigore del rego-
lamento di cui al comma 2.

() Comma cosi sostituito dall’art. 27, com-
ma 1, lett. a), del D.lgs. 209/2024.

> Comma abrogato dall’art. 27, comma 1,
lett. b), del D.Igs. 209/2024.

©® Comma cosi modificato dall’art. 27,
comma 1, lett. ¢), del D.Igs. 209/2024.

@ Comma cosi modificato dall’art. 27,
comma 1, lett. d), del D.lgs. 209/2024.

® Comma cosi sostituito dall’art. 27, com-
ma 1, lett. e), del D.lgs. 209/2024.

® Comma cosi sostituito dall’art. 27, com-
ma 1, lett. f), del D.lgs. 209/2024.



Art. 67 Consorzi non necessari

61

Commento di Angelo Cugini

SomMARIO: L. Le novita introdotte dal Correttivo al D.Igs. 36/2023. — II. La sosti-
tuzione dell’art. 67, comma 1, del Codice e I’abrogazione del successivo comma 2. — IL.1.
Gli appalti di servizi e forniture. Il problema del “cumulo alla rinfusa” negli appalti di
lavori. — III. La modifica all’art. 67, comma 3, del Codice. — I'V. La modifica all’art. 67,
comma 4, del Codice. — V. La modifica all’art. 67, comma 5, del Codice. — VI. La modi-
fica all’art. 67, comma 7, del Codice.

L LE NOVITA INTRODOTTE DAL CORRETTIVO AL D.LGS. 36/2023.

Lart. 27 del D.1gs. 209/2024, per ragioni primariamente dettate da esi-
genze di coordinamento sistematico interno al Codice novellato e di migliore
coerenza del testo normativo nel suo complesso, ha modificato I’art. 67 del
D.Igs. 36/2023 in materia di consorzi non necessari'.

II. LA SOSTITUZIONE DELL’ART. 67, COMMA I, DEL CODICE E L’A-
BROGAZIONE DEL SUCCESSIVO COMMA 2.

L’art. 27, comma 1, lett. a), del D.lgs. 209/2024 ha riscritto I’intero pri-
mo comma dell’art. 67 del Codice.

Con riferimento ai requisiti di capacita tecnica e finanziaria che devo-
no esser posseduti dai consorzi di cui all’art. 65, comma 2, lett. b), ¢) e d)
del Codice? e dai consorzi stabili di societa di professionisti e di societa di
ingegneria di cui all’art. 66, comma 1, lett. g) del Codice?, il Correttivo ha,
innanzitutto, espunto il riferimento al “regolamento di cui all’articolo 100,
comma 4%, sostituendo quest’ultimo con il rinvio all’allegato II.12 al Codice
che conserva il rango di norma primaria, € non regolamentare.

La modifica — che appare di fatto coerente con la gia presente struttu-
ra dell’art. 100, comma 4, che, dopo aver illustrato solo alcune indicazioni
fondamentali in tema di qualificazione per gli esecutori di lavori pubblici, in
realta rinvia al prefato allegato II1.12 — ¢ stata benedetta dal Consiglio di Stato
che, nel proprio Parere, ha ritenuto 1’intervento in commento coerente con il
meccanismo dei rimandi interni al Codice.

' A. Cucint, “Commento all’art. 67, pp. 245-256, in E. CARAVA (a cura di), “Le procedure ad
evidenza pubblica”, Pacini Giuridica, 2024.

2 Per I’analisi dell’art. 65 del Codice, si veda G. RUGGIERO, “Commento all’art. 65, pp. 211-225,
in E. CARAVA (a cura di), “Le procedure ad evidenza pubblica”, Pacini Giuridica, 2024.

3 Per I’analisi dell’art. 66 del Codice, si veda S. MORONI, “Commento all’art. 667, pp. 227-244, in

E. CARAVA (a cura di), “Le procedure ad evidenza pubblica”, Pacini Giuridica, 2024.

Per un approfondimento sulle modifiche apportate all’art. 100 del Codice, “Commento all’art.

100” infra.
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La seconda parte del primo periodo dell’art. 67, comma 1, cosi per
come novellata dal Correttivo, offre poi un restyling dell’ormai previgente
art. 67, comma 2, del Codice, anche al fine di risolvere le incertezze createsi
per via di una imperfetta gestione del principio del c.d. “cumulo alla rinfusa”,
soprattutto con riferimento ai lavori pubblici. Come emerge dall’esame del
combinato disposto tra ’art. 27 D.lgs. 209/2024 e I’art. 67, comma 2, D.lIgs.
36/2023, i due testi, in una parziale e pressoché inutile ripetizione, hanno pre-
stato il fianco alla poi suggerita riformulazione e sintesi in un unico comma.

I1.1. Gli appalti di servizi e forniture. Il problema del “cumulo alla rin-
Jusa’ negli appalti di lavori.

Come anche osservato dal Consiglio di Stato®, lo scopo della novella
introdotta sul punto dal D.1gs. 209/2024 ¢ stato quello di evitare che, attraver-
so il prestito generalizzato, indifferenziato e cumulativo dei requisiti tecnico-
finanziari, potessero far ingresso nel mercato dei lavori pubblici imprese, in
realta, sprovviste delle suddette qualita professionali.

In primo luogo, la modifica introdotta dal Correttivo, relativa ai soli
appalti messi a gara per aggiudicare servizi e forniture e ai requisiti® che
devono essere posseduti dai consorzi di cui all’art. 65, comma 2, lett. d)’, ri-
badisce quanto gia previsto dall’art. 67, comma 2, lett. a) ante Correttivo: detti
requisiti andranno computati cumulativamente in capo al consorzio, anche se
posseduti dalle singole imprese consorziate.

Per quanto concerne gli appalti di lavori pubblici, la novella del Corret-
tivo distingue tra i consorzi “in proprio” e quelli che possono avvalersi di una
qualificazione cumulativa.

Il nuovo art. 67, comma 1, lett. b), dispone che i requisiti posseduti in
proprio dal consorzio che esegua i lavori esclusivamente con la propria strut-
tura saranno computati cumulativamente con quelli posseduti dalle imprese
consorziate.

La seguente lett. c), invece, distingue due ipotesi: da un lato, il caso in
cui il consorzio abbia gia designato le consorziate in fase di gara e, dall’altro,
I’ipotesi in cui, al momento della partecipazione alla gara, le imprese consor-
ziate non siano state individuate.

5 Cfr. Parere CdS, par. 20.2.

¢ Nel Parere CdS si evince come quest’ultimo, in un’ottica di sintesi, abbia chiesto al legislatore
di eliminare il piu volte ripetuto inciso “requisiti di capacita tecnica e finanziaria”, ritenuto
ridondante, lasciando solo il riferimento al termine “requisiti”, essendo chiaro a quali requisiti si
facesse riferimento.

7 Vale a dire, i consorzi stabili costituti anche in forma di societa consortili ai sensi dell’art. 2615-
ter c.c., tra imprenditori individuali, anche artigiani, societa commerciali, societa cooperative di
produzione e lavoro.
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Nel primo caso, la norma introdotta dal Correttivo, facendo leva sull’au-
tomatismo della qualificazione cumulativa, dispone che i requisiti de quibus
dovranno esser posseduti dalle consorziate gia designate, sulle quali gravera
anche I’onere di dimostrarne il possesso effettivo.

Nell’ipotesi in cui le imprese non siano state ancora designate, al con-
trario, il consorzio potra far ricorso all’istituto dell’avvalimento di cui al (pe-
raltro novellato) art. 104 del Codice.

III. LA MODIFICA ALL’ART. 67, COMMA 3, DEL CODICE.

11 Correttivo ha esteso, per giunta in armonia con gli orientamenti forni-
ti dall’ANAC, la disciplina prevista per i requisiti generali di cui agli artt. 94 e
95 del Codice anche ai consorzi fra societa cooperative e consorzi tra imprese
artigiane.

IV. LA MODIFICA ALL’ART. 67, COMMA 4, DEL CODICE.

Dopo aver introdotto dei meri adeguamenti di forma, 1’art. 27, comma
1, lett. d), del Correttivo ha modificato il comma 4 dell’art. 67 del Codice
ampliando innanzitutto il novero dei consorzi cui si applica la norma in que-
stione: ai consorzi stabili costituti anche in forma di societa consortili ai sensi
dell’art. 2615-ter c.c., la novella ha aggiunto il riferimento ai consorzi di coo-
perative (i.e. art. 65, comma 2, lett. b), del Codice) e a quelli artigiani (i.e. art.
65, comma 2, lett. ¢), del Codice), stabilendo inoltre che, laddove detti con-
sorzi siano stati “designati” in sede di gara dal consorzio, vige il meccanismo
di “designazione a cascata’. Pertanto, anche dette strutture consortili saranno
tenute a designare le consorziate per cui si concorre.

V. LA MODIFICA ALL’ART. 67, COMMA 5, DEL CODICE.

A differenza della previgente versione, la norma in commento & sta-
ta modificata solo per quanto attiene agli asset aziendali: mentre prima del
Correttivo si faceva riferimento ai soli mezzi nella disponibilita delle imprese
partecipanti ai consorzi di cooperative di produzione e lavoro o dei consorzi
artigiani, il Correttivo ha precisato che oltre ai mezzi d’opera, devono essere
nella disponibilita delle consorziate anche le attrezzature e I’organico medio.
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VI. LA MODIFICA ALL’ART. 67, COMMA 7, DEL CODICE.

Lart. 27, comma 1, lett. f), del Correttivo ha dettagliato al meglio il
comma 7 dell’articolo in esame precisando che oggetto di avvalimento pos-
sono essere solo 1 requisiti maturati dal consorzio “in proprio”, di cui peral-
tro deve essere fornita specifica indicazione nell’attestazione di qualificazio-
ne SOA. Ne consegue dunque che il consorzio puo operare quale ausiliario
anche a favore delle consorziate designate per 1’esecuzione dell’ appalto, ma
solo con riferimento ai requisiti maturati in proprio. La novella prosegue poi
introducendo un invalicabile divieto di partecipazione a pil di un consorzio
stabile. Dovrebbe esser cosi definitivamente superato, afferma il Consiglio di
Stato, il dubbio in ordine alla permanenza del divieto, gia previsto all’art. 36,
comma 5, del D.1gs. 163/2006, transitoriamente vigente sino al 30 luglio 2023
e non riprodotto nel Codice.



Art. 70
Procedure di scelta e relativi presupposti

1. Per l'aggiudicazione di appalti pubblici
le stazioni appaltanti utilizzano la procedura
aperta, la procedura ristretta, la procedura
competitiva con negoziazione, il dialogo com-
petitivo e il partenariato per I'innovazione.

2. Nei soli casi previsti dall'articolo 76 le sta-
zioni appaltanti possono utilizzare la proce-
dura negoziata senza pubblicazione di un
bando di gara.

3. Le stazioni appaltanti utilizzano la procedu-
ra competitiva con negoziazione o il dialogo
competitivo:

a) per l'aggiudicazione di contratti di lavori,
forniture o servizi in presenza di una o piu del-
le seguenti condizioni:

1) quando le esigenze della stazione appal-
tante perseguite con I'appalto non possono
essere soddisfatte con le altre procedure;

2) quando le esigenze della stazione appal-
tante implicano soluzioni o progetti innovativi;
3) quando l'appalto non pud essere aggiudi-
cato senza preventive negoziazioni a causa
di circostanze particolari in relazione alla na-
tura, complessita o impostazione finanziaria e
giuridica delloggetto dellappalto o a causa
dei rischi a esso connessi;

4) quando le specifiche tecniche non posso-
no essere stabilite con sufficiente precisione
dalla stazione appaltante con riferimento a
una norma, una valutazione tecnica europea,
una specifica tecnica comune o un riferimen-
to tecnico ai sensi dei numeri da 2) a 5) della
Parte | dell’allegato I1.5. [In sede di prima ap-
plicazione del codice, I'allegato Il.5 & abro-
gato a decorrere dalla data di entrata in
vigore di un corrispondente regolamento
adottato ai sensi dell’articolo 17, comma 3,
della legge 23 agosto 1988, n. 400, con de-
creto del Ministro delle infrastrutture e dei
trasporti, che lo sostituisce integralmente
anche in qualita di allegato al codice]; "

b) per l'aggiudicazione di contratti di lavori,
forniture o servizi per i quali, in esito a una pro-
cedura aperta o ristretta, sono state presen-
tate soltanto offerte inammissibili ai sensi del
comma 4. In tal caso la stazione appaltante
non é tenuta a pubblicare un bando di gara,
se ammette alla ulteriore procedura tutti, e
soltanto, gli offerenti in possesso dei requisiti

di cui agli articoli da 94 a 105 che, nella pro-
cedura aperta o ristretta precedente, hanno
presentato offerte conformi ai requisiti formali
della procedura di appalto.

4. Sono inammissibili le offerte:

a) non conformi ai documenti di gara;

b) ricevute oltre i termini indicati nel bando o
nell'invito con cui si indice la gara;

c) in relazione alle quali vi sono prove di cor-
ruzione o collusione;

d) considerate anormalmente basse;

€) presentate da offerenti che non possiedono
la qualificazione necessaria;

f) il cui prezzo supera l'importo posto a base
di gara, stabilito e documentato prima dell’av-
vio della procedura di appalto, salvo che il
bando non preveda espressamente tale
possibilita, individuandone i limiti di ope-
rativita. @

5. Le stazioni appaltanti possono utilizzare il
partenariato per l'innovazione quando I'esi-
genza di sviluppare prodotti, servizi o lavori
innovativi e di acquistare successivamente le
forniture, i servizi o i lavori che ne risultano non
puo essere soddisfatta ricorrendo a soluzioni
gia disponibili sul mercato, a condizione che
le forniture, i servizi o i lavori che ne risultano
corrispondano ai livelli di prestazioni e ai costi
massimi concordati tra le stazioni appaltanti e
i partecipanti.

6. Nelle procedure ristrette, nelle procedure
competitive con negoziazione, nelle proce-
dure di dialogo competitivo e di partenariato
per l'innovazione le stazioni appaltanti, ap-
plicando i criteri o le regole obiettive e non
discriminatorie indicate nel bando di gara o
nellinvito a confermare l'interesse, possono
limitare il numero di candidati, che soddisfano
i criteri di selezione, da invitare a presentare
un’offerta, a negoziare o a partecipare al dia-
logo, nel rispetto del principio di concorrenza
e del numero minimo di candidati da invitare
indicato nel bando di gara o nell'invito a con-
fermare linteresse. In ogni caso, il numero
minimo di candidati non puo essere inferiore
a cinque nelle procedure ristrette € a tre nelle
altre procedure. La stazione appaltante non
pud ammettere alla stessa procedura altri
operatori economici che non abbiano chiesto
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di partecipare o candidati che non abbiano le
capacita richieste.

7. Nella procedura competitiva con nego-
ziazione, nel dialogo competitivo e nel par-
tenariato per linnovazione, nel corso delle
negoziazioni e durante il dialogo, le stazioni
appaltanti garantiscono la parita di tratta-
mento di tutti i partecipanti; non forniscono
in maniera discriminatoria informazioni che
possano avvantaggiare determinati parteci-
panti rispetto ad altri; conformemente all’ar-
ticolo 35, non rivelano le soluzioni proposte
o altre informazioni riservate comunicate da
un candidato o da un offerente partecipante
alle negoziazioni o al dialogo, salvo espresso
consenso di quest'ultimo e in relazione alle
sole informazioni specifiche espressamente

indicate. Relativamente al partenariato per
I'innovazione, le stazioni appaltanti definisco-
no nei documenti di gara il regime applicabile
ai diritti di proprieta intellettuale e, in caso di
partenariato con piu operatori economici, non
rivelano agli altri operatori economici, confor-
memente all'articolo 35, le soluzioni propo-
ste o altre informazioni riservate comunicate
da un operatore economico, nel quadro del
partenariato, salvo espresso consenso di
quest'ultimo e in relazione alle sole informa-
zioni specifiche espressamente indicate.

() Periodo soppresso dall’art. 72, comma 2,
lett. p), D.lgs. 209/2024.

@ Lettera cosi modificata dall’art. 28, com-
ma 1, del D.lgs. 209/2024.

Commento di Claudio Cataldi

SomMARI0: I. Le novita introdotte dal Correttivo al D.1gs. 36/2023.

| LE NOVITA INTRODOTTE DAL CORRETTIVO AL D.LGS. 36/2023.

Lart. 28 del Correttivo, al di 1a della soppressione meramente formale

operata dall’art. 72, comma 2, lett. p), ha introdotto una sola modifica all’art.
70 sulle procedure di scelta del contraente'. L’intervento riguarda, in partico-
lare, la parte sull’inammissibilita delle offerte e la possibilita di fare offerte al
rialzo (comma 4, lett. f)).

Normalmente ¢ inammissibile 1’offerta il cui prezzo superi I’importo
a base d’asta; la novella ammette, tuttavia, che il bando possa prevedere la
presentazione di offerte al rialzo, individuandone i limiti di operativita. Come
¢ stato sottolineato dalla Relazione illustrativa 2024, la modifica riflette il
principio “in base al quale deve ritenersi legittima [’aggiudicazione ad un
operatore economico che abbia presentato un’offerta superiore rispetto al
valore posto dalla stazione appaltante a base d’asta, nel caso in cui il disci-
plinare abbia tassativamente indicato i limiti a tale facolta e la clausola non
sia stata oggetto di espressa e tempestiva impugnazione da parte degli altri
concorrenti in gara”>.

Nessun rilievo ¢ stato espresso dal Consiglio di Stato sulla novella in
sede di parere.

' Siv., C. CataLDL, “Commento all’art. 707, pp. 287-300, in E. CARAVA (a cura di), “Le procedure
ad evidenza pubblica”, Pacini Giuridica, 2024.
2 Cosi, C. Stato, sez. III, 18 ottobre 2023, n. 9078.



Art. 82-bis
Accordo di collaborazione

1. Le stazioni appaltanti possono inserire
nei documenti di gara di cui all’articolo 82
lo schema di un accordo di collaborazione
plurilaterale con il quale le parti coinvolte
in misura significativa nella fase di esecu-
zione di un contratto di lavori, servizi o for-
niture, disciplinano le forme, le modalita e
gli obiettivi della reciproca collaborazione
al fine di perseguire il principio del risultato
di cui allarticolo 1, mediante la definizione
di meccanismi di esame contestuale degli
interessi pubblici e privati coinvolti finalizzati
alla prevenzione e riduzione dei rischi e alla
risoluzione delle controversie che posso-
no insorgere nell’esecuzione dell’accordo.
L'accordo di collaborazione non sostituisce
il contratto principale e gli altri contratti al
medesimo collegati, strumentali all'esecu-
zione dell’appalto e non ne integra i conte-
nuti.

2. Lo schema di accordo é redatto in coe-
renza con l'allegato |1-6-bis, e definisce, in
considerazione dell'oggetto del contratto
principale, gli obiettivi principali e collaterali
della collaborazione, nel rispetto del princi-
pio della fiducia di cui all'articolo 2, indican-

do, altresi, le eventuali premialita previste
per la realizzazione dei medesimi obiettivi.
3. All'esito dell’aggiudicazione, la stazione
appaltante sottopone I'accordo di collabo-
razione alla sottoscrizione dell’appaltatore
e delle altre parti coinvolte in misura signi-
ficativa, individuate ai sensi dell’articolo 2
dell’allegato 1I-6 bis. L'accordo disciplina le
modalita di adesione degli ulteriori operatori
economici coinvolti nella fase dell’esecuzio-
ne in un momento successivo alla sottoscri-
zione del medesimo.

4. Al fine di monitorare gli effetti prodotti dal-
le disposizioni di cui al presente articolo, le
stazioni appaltanti comunicano alla piatta-
forma del Servizio contratti pubblici di cui
all'articolo 223, comma 10, gli accordi di
collaborazione stipulati all’ esito della fase
di aggiudicazione. Il Servizio contratti pub-
blici monitora i risultati perseguiti nella fase
dell’esecuzione mediante I'accordo di col-
laborazione e riferisce periodicamente alla
Cabina di regia di cui all'articolo 221. ™

() Articolo introdotto ex novo dall’art. 29
del D.lgs. 209/2024.

Commento di Domenico Tolli

SomMmARIO: I. Introduzione. — I.1. Le posizioni divergenti sull’introduzione
dell’accordo di collaborazione. — II. Definizione dell’istituto. — IL.1. L’individuazione
degli obiettivi. — IL.2. Le parti coinvolte. — IL.3. Il contenuto dell’accordo — III. I principi
generali che presidiano 'istituto. — I'V. Tratti innovativi ai sensi del D.1gs. 209/2024. — V.
Riflessioni conclusive.

I. INTRODUZIONE.

Lart. 29 del Correttivo prevede — in termini di assoluta novita rispetto
al passato — I’introduzione dello strumento dell’accordo di collaborazione tra
1 soggetti coinvolti nell’esecuzione del contratto pubblico. Nella sistematica
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del Codice, I’art. 82-bis del Codice, inserito dopo I’art. 82!, ¢ dunque ora
disciplinato dal titolo riguardante gli atti preparatori allo svolgimento delle
procedure ad evidenza pubblica.

L’accordo di collaborazione rappresenta 1’accordo plurilaterale con il
quale le parti coinvolte in misura significativa nell’esecuzione di un contratto
(di lavori, servizi o forniture), disciplinano gli obiettivi, le forme e le modalita
della reciproca collaborazione mediante la definizione di meccanismi di esa-
me finalizzati alla prevenzione e riduzione dei rischi e alla risoluzione delle
controversie che possono insorgere nell’esecuzione dell’accordo stesso.

L’art. 89 del Correttivo, inoltre, inserisce anche il nuovo allegato II.6-
bis, che disciplina il contenuto e le parti dell’accordo di collaborazione, in
attuazione proprio dell’art. 82-bis del Codice.

Lo strumento de quo rappresenta, ¢ evidente, una risposta alla crescente
complessita dei contratti pubblici ed ¢ volto al miglioramento dell’efficienza
e della qualita nell’esecuzione delle prestazioni. L’ obiettivo di fondo ¢ quello
di promuovere un approccio piu cooperativo e flessibile tra le parti, supe-
rando logiche puramente competitive e orientandosi verso la prevenzione dei
conflitti e la realizzazione del nuovo principio-guida del risultato, contenuto
nell’art. 1 del Codice.

A tal proposito, infatti, il legislatore delegato ha sostenuto che I’isti-
tuto in questione rientra tra le best practices internazionali, favorendo detto
accordo di collaborazione “il dialogo permanente tra le parti, [riducendo] il
contenzioso e [promuovendo] comportamenti virtuosi anche nella risoluzione
dei problemi sorti in fase di esecuzione™.

I.1. Le posizioni divergenti sull’introduzione dell’accordo di collabora-
zione.

Pur essendo stato introdotto con evidenti finalita di perseguimento del
miglior risultato possibile e di deflazione del contenzioso, gli interpreti hanno
assunto delle posizioni non sempre positive sull’inserimento dell’accordo di
collaborazione all’interno del Codice.

In particolar modo il Consiglio di Stato® ha mosso diverse critiche all’i-
stituto in esame, interrogandosi circa la necessarieta di inserire tale strumento
nell’ambito di un sistema normativo, nel quale la disciplina del contratto ri-
sulta gia regolata da una “pluralita di previsioni, aventi (nella loro proiezione
sul piano negoziale) carattere di norme imperative che (pre-)determinano, in

' Siv. M. LoL1, “Commento all’art. 827, pp. 415-421, in E. CARAVA (a cura di), “Le procedure
ad evidenza pubblica”, Pacini Giuridica, 2024.

Cfr. Relazione Illustrativa 2024, p. 39. Tra le best practices internazionali, si pud citare
I’esperienza statunitense in materia di Integrated Project Delivery (IPD).

> Siv. Parere CdS, par. 22.
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modo tipicamente dettagliato, i contenuti, le prestazioni e gli obblighi princi-
pali e complementari incombenti sulle parti”™.

Tanto ¢ vero che la principale critica che il Consiglio di Stato muove
all’istituto in disamina attiene alla mancanza di una reale esigenza normati-
va: I’accordo di collaborazione — che impone ulteriori adempimenti, senza
semplificare le procedure amministrative o contrattuali — potrebbe parados-
salmente aumentare i rischi di controversie tra le parti.

Si sono registrate, tuttavia, anche diverse posizioni favorevoli all’in-
troduzione dello strumento di cui trattasi da parte degli stakeholders in sede
di audizione presso I’VIII Commissione (Ambiente, Territorio e Lavori Pub-
blici) di Camera e Senato nell’ambito dell’esame dello schema di Correttivo.

In primo luogo, la Confederazione Nazionale dell’ Artigianato e della
piccola e media impresa (CNA) e Confartigianato Imprese hanno ritenuto che
“[tlra le modifiche, merita attenta valutazione il nuovo istituto dell’accordo
di collaborazione tra le parti coinvolte in misura significativa nell’esecuzio-
ne dell’opera, che puo essere inserito nei documenti di gara a discrezione
delle stazioni appaltanti. Tale strumento sembra deflattivo del contenzioso
in quanto offre alle parti la possibilita di prevenire e ridurre i rischi che po-
trebbero verificarsi durante I’esecuzione, nonché risolvere le controversie che
potrebbero insorgere nell’esecuzione dell’accordo. Il corretto adempimento
da parte dell’ appaltatore viene favorito dalla possibile introduzione di criteri
premiali, di natura facoltativa’™.

Del pari, I’ ANCE (Associazione Nazionale Costruttori Edili) ha ritenu-
to che lo strumento de quo rappresenti un modello contrattuale particolarmen-
te adatto per grandi progetti complessi, in quanto sulla collaborazione di tutte
le parti coinvolte nella fase esecutiva, che si impegnano a collaborare in buona
fede per raggiungere un obiettivo comune, condividendo il risultato positivo
o0 negativo del progetto®.

Il Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti (MIT), in sede di Con-
ferenza Unificata, ha invece sostenuto che “esistono gia nella prassi accordi
di collaborazione che vengono stipulati a legislazione vigente. I primi dati
disponibili dimostrano che questi accordi riducono il contenzioso, favorisco-
no il rispetto dei tempi e il contenimento dei costi. Si intende con la “positi-
vizzazione” di tale istituto dare una veste unica alle sperimentazioni spurie

* Dvi, p. 26.

Si v. Audizione informale dei rappresentanti della Confederazione Nazionale dell’ Artigianato e
della piccola e media impresa (CNA) e di Confartigianato Imprese, nell’ambito dell’esame dello
schema di decreto legislativo recante il Correttivo, p. 10.

In tal senso, si v. I’Audizione informale dei rappresentanti dell’Associazione nazionale
costruttori edili (ANCE), nell’ambito dell’esame dello schema di Correttivo, p. 14.
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che si stanno avendo sul territorio, scongiurando al contempo che tale nuovo
strumento sia un atto integrativo del contratto dal punto di vista civilistico™.

II. DEFINIZIONE DELL’ISTITUTO.

Preliminarmente, si precisa che 1’accordo di collaborazione ¢ uno stru-
mento meramente facoltativo, in quanto le stazioni appaltanti “possono™® in-
cludere tra i documenti di gara uno schema di accordo tra coloro dai quali
dipende, a vario titolo, I’esecuzione del contratto, disciplinando le forme, le
modalita e gli obiettivi della reciproca collaborazione al fine di perseguire il
principio del risultato. Come specificato dall’articolo in commento’, I’accor-
do non puo né sostituire né integrare il contratto principale e gli altri contratti
ad esso collegati strumentali all’esecuzione del pubblico lavoro, servizio o
fornitura.

Dopo averne pubblicato lo schema tra gli atti preparatori alla procedura
selettiva, la stazione appaltante, all’esito dell’aggiudicazione, sottopone 1’ac-
cordo alla sottoscrizione dell’appaltatore e delle altre parti coinvolte in misura
significativa. Al contempo, le parti disciplinano le modalita di adesione degli
ulteriori operatori economici coinvolti nella fase dell’esecuzione in un mo-
mento successivo alla sottoscrizione del medesimo.

A dimostrazione della singolare innovativita dell’accordo (con le con-
seguenti incertezze che potranno emergere in fase di applicazione), le stazioni
appaltanti devono comunicare alla piattaforma del Servizio Contratti Pubblici
istituita presso il MIT di cui all’art. 223, comma 10'° del Codice gli accordi
di collaborazione stipulati all’esito della fase di aggiudicazione, al fine di mo-
nitorare gli effetti prodotti dall’introduzione normativa. Il Servizio contratti
pubblici monitora i risultati perseguiti nella fase dell’esecuzione mediante
I’accordo di collaborazione e riferisce periodicamente alla Cabina di regia
istituita presso la Presidenza del Consiglio dei ministri ai sensi dell’art. 221
del Codice.

7 Si v. Parere MIT, in atti della Conferenza Unificata, Rep. atti n. 153/CU del 3 dicembre 2024,
sub “A. Ulteriori proposte emendative allo schema di D.Lgs. correttivo del codice dei contratti
pubblici (articolato)”, p. 17.

La facoltativita dello strumento in commento ¢ espressamente prevista dal comma 1 dell’art.
82-bis del Codice.

Inizialmente, nello schema di Correttivo, tale specifica era presente nell’allegato 11.6-bis. In
seguito al Parere CdS, tale precisazione ¢ stata inserita nell’art. 82-bis del Codice.

Tale profilo ¢ stato criticato dall’Avv. Giuseppe Busia (Presidente dell’ANAC) in sede di
audizione sullo schema di Correttivo, in quanto la previsione della trasmissione degli accordi
di collaborazione alla piattaforma del Servizio Contratti Pubblici del MIT determinerebbe una
duplicazione delle banche dati, in difformita rispetto all’obiettivo di realizzazione di un Portale
Unico per gli appalti.
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II.1. L’individuazione degli obiettivi.

Elemento fondamentale dello strumento de quo, ai sensi dell’art. 3,
commi 3 e 4, dell’allegato I1.6-bis, ¢ la definizione di obiettivi principali e col-
laterali: 1 primi sono individuati in coerenza con I’oggetto e le caratteristiche
specifiche dell’appalto e riguardano, in particolare, le attivita, i compiti e lo
scambio di informazioni necessarie al fine di garantire il rispetto dei tempi di
esecuzione, le modalita di verifica delle prestazioni eseguite, il contenimento
del costo o del prezzo del contratto entro i limiti di spesa dal medesimo fissa-
ti, nonché ogni ulteriore aspetto funzionale al raggiungimento del risultato; i
secondi, invece, individuano le attivita e gli impegni a carico delle parti fina-
lizzati al conseguimento di ulteriori benefici di comune interesse tenuto conto
anche degli aspetti sociali, culturali e ambientali connessi all’appalto.

I1.2. Le parti coinvolte.

Lart. 2 dell’allegato I1.6-bis indica che sono parti dell’accordo: la sta-
zione appaltante, il R.U.P. e, ove previsto, il Direttore dei lavori, il Coor-
dinatore per la sicurezza, il Direttore dell’esecuzione, e il progettista per le
attivita previste nell’ambito del processo di informatizzazione digitale delle
costruzioni ai sensi dell’art. 43 del Codice; 1’appaltatore; i sub-appaltatori, i
sub-contraenti e i fornitori che, su accordo della stazione appaltante e dell’ ap-
paltatore, sono coinvolti in misura significativa nella fase di esecuzione, te-
nuto conto dell’oggetto e del valore del subappalto, del sub-contratto o della
fornitura, e della rilevanza delle prestazioni al fine del raggiungimento del
risultato perseguito con il contratto principale. La stazione appaltante puo in-
vitare ad aderire all’accordo di collaborazione ulteriori soggetti, pubblici e
privati coinvolti, a vario titolo, nelle attivita e funzioni strumentali al raggiun-
gimento del risultato dell’esecuzione.

L’accordo di collaborazione ¢ poi “internamente” assoggettato al con-
trollo del direttore strategico'' — soggetto imparziale che coordina le parti
nell’ottica di un miglioramento della cooperazione — e di eventuali consulenti
delle parti che monitorano I’andamento della collaborazione e supportano le
stesse nel raggiungimento degli obiettivi prefissati.

" Nonostante la posizione nettamente negativa all’introduzione dell’accordo di collaborazione, il
Consiglio di Stato ha avuto modo di sottolineare che “[n]on sfugge a questo Consiglio la corretta
aspirazione a creare un “luogo” di sintesi e confronto che, in particolare, risulta decisivamente
adiuvato dalla figura del “direttore strategico” quale “soggetto imparziale”, la cui introduzione
rinvia [...] alla ricerca di soluzioni di immediatezza e semplificazione, in chiave mediatrice ed
agevolatrice” (cosl, Parere CdS, p. 26).



72

Domenico Tolli

I1.3. 1l contenuto dell’accordo.

L’accordo di collaborazione ha dei contenuti minimi fondamentali ai
sensi dell’art. 3 comma 1 dell’allegato I1.6-bis, tra i quali figurano: i gia citati
obiettivi della collaborazione (principali e collaterali); I’oggetto dell’accordo
(i.e. le attivita finalizzate al raggiungimento degli obiettivi con i corrisponden-
ti impegni delle parti) e le modalita di verifica degli obiettivi; i meccanismi di
prevenzione e riduzione dei rischi e di risoluzione delle possibili controversie;
le responsabilita ai fini dell’esecuzione dell’accordo, determinate in ragione
delle attivita e degli impegni di ciascuna parte; le eventuali premialita relative
al raggiungimento degli obiettivi dell’accordo e i relativi meccanismi di ope-
rativita; le funzioni e le attivita delle parti e dei soggetti della collaborazione;
le ipotesi e modalita di scioglimento dell’accordo.

Data la funzione di deflazione del contenzioso insita nell’istituto, le
parti concordano altresi gli strumenti collaborativi per risolvere eventuali
controversie sorte in sede di esecuzione dell’accordo. Se non ¢ possibile risol-
vere in forma collaborativa la controversia, ¢ previsto nell’accordo il ricorso
preferenziale agli strumenti alternativi di risoluzione delle controversie di cui
agli artt. 209-220 del Codice (tra cui vi sono I’arbitrato, il collegio consultivo
tecnico e la camera arbitrale costituita presso I’ANAC).

III. I PRINCIPI GENERALI CHE PRESIDIANO L’ ISTITUTO.

L’introduzione dell’istituto ¢ stata certamente guidata dal perseguimen-
to di due dei principi del Codice: primo tra tutti il super-principio del risul-
tato, in secondo luogo quello di fiducia, entrambi richiamati espressamente
dall’art. 82-bis.

Il principio del risultato ha indirizzato la novita normativa in quanto
I’accordo di collaborazione risponde alla finalita di rendere meno gravosa la
fase di esecuzione del contratto pubblico, riducendo il rischio di possibili con-
tenziosi tra le parti interessate.

Alla luce del principio di fiducia, appare evidente che la ratio dell’ac-
cordo sia quella di responsabilizzare 1 soggetti coinvolti in merito alla corretta
esecuzione dell’appalto, in termini di rispetto dei tempi di esecuzione, dei
costi e della verifica degli adempimenti'>. Soltanto con la leale collaborazione
tra le parti e il reciproco affidamento si potra garantire I’efficacia della coope-
razione. Inoltre, essendo la stazione appaltante a fornire un primo schema di
accordo negli atti preparatori alla procedura, ¢ necessario che 1’aggiudicatario
riponga la giusta fiducia nell’ operato della controparte contrattuale, al fine di
contribuire al raggiungimento dei vantaggi prefissati con lo strumento.

12 Di questi termini si v. la Relazione Illustrativa 2024, p. 39.
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Nonostante la codificazione dei principi del risultato e di fiducia costi-
tuisca una novita normativa ai sensi del D.1gs. 36/2023, ¢ gia alquanto pacifico
che tali norme guida siano legate “inestricabilmente” da un nesso di reciproca
implementazione e correlazione'.

Tale correlazione non vale soltanto per la fase di affidamento del pub-
blico lavoro, servizio e fornitura, ma anche e soprattutto per quella di esecu-
zione, in cui il principio di fiducia di cui all’art. 2 del nuovo Codice amplia i
poteri valutativi e la discrezionalita della P.A., in chiave di funzionalizzazione
verso il miglior risultato possibile'.

IV. TRATTI INNOVATIVI AI SENSI DEL D.LGS. 209/2024.

L’accordo di collaborazione rappresenta un’assoluta novita nel panora-
ma giuridico italiano in materia di esecuzione del contratto pubblicomma Lo

3 In tal senso, C. Stato, sez. V, sent. del 27 novembre 2024, n. 9510. La stessa pronuncia,
inoltre, conferma che il principio di fiducia “si coordina necessariamente con il principio del
risultato, in quanto ’ottimo risultato si persegue a mezzo della realizzazione del principio
della fiducia, che consente un ampliamento dei poteri valutativi della stazione appaltante e la
discrezionalita della pubblica amministrazione in chiave di funzionalizzazione verso il miglior
risultato possibile”. Commentando 1’art. 2 del Codice, autorevole Dottrina (cfr. L. R. PERFETTI,
“Codice dei Contratti Pubblici Commentato”, Wolters Kluwer Italia, 2023, II ed., p. 15) ha,
al contrario, avuto modo di affermare che il principio si esprime “nella direzione della fiducia
(nella correttezza e legittimita) verso le decisioni dell’autorita da parte del suo destinatario,
sicché non se ne puo che cogliere ’intonazione paternalistica ed autoritaria ed una sorta di
eco della legislazione degli ultimi anni, tutta indaffarata a smantellare garanzie procedimentali,
organizzative e processuali, a vantaggio dell’esecuzione sempre e comunque del comando
dell’autorita”.

In questi termini, si v. C. Stato, sez. V, sent. del 27 febbraio 2024, n. 1924, in cui viene affermato
che “[1)’art. 1, d.lgs n. 36 del 2023 ¢ collocato in testa alla disciplina del nuovo Codice dei
contratti pubblici ed e principio ispiratore della stessa, sovraordinato agli altri; si tratta di un
principio considerato quale valore dominante del pubblico interesse da perseguire attraverso il
contratto e che esclude che I’azione amministrativa sia vanificata ove non si possano ravvisare
effettive ragioni che ostino al raggiungimento dell’obiettivo finale che e [...] nella fase di
esecuzione (quella del rapporto) il risultato economico di realizzare ’intervento pubblico nei
tempi programmati e in modo tecnicamente perfetto; il principio della fiducia di cui all’art.
2 del nuovo Codice amplia i poteri valutativi e la discrezionalita della PA., in chiave di
funzionalizzazione verso il miglior risultato possibile; il principio del risultato e quello della
fiducia sono avvinti inestricabilmente: la gara é funzionale a portare a compimento l’intervento
pubblico nel modo piu rispondente agli interessi della collettivita nel pieno rispetto delle regole
che governano il ciclo di vita dell’intervento medesimo”. Cosi anche pregiata Dottrina (si v.
F. CARINGELLA, “Nuovo Codice dei Contratti Pubblici”, Giuffre, 1 ed., 2023, p. 15), che ha
confermato che il Codice ha segnato un cambiamento volto a valorizzare lo spirito di iniziativa
e la discrezionalita degli amministratori pubblici e a superare la c.d. “burocrazia difensiva”, che
arrecava un inevitabile pregiudizio all’efficienza e, pil in generale, al buon andamento dell’azione
amministrativa, scaricando sul legislatore o sul giudice la soluzione di problemi di competenza
della P.A. (si ¢ parlato anche di tendenza ad “amministrare per legge” e “amministrare per
sentenza’).
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strumento in commento introduce un modello di governance condivisa in cui
la stazione appaltante, gli appaltatori e tutti gli altri soggetti coinvolti nella
fase di esecuzione collaborano attivamente per prevenire rischi nel persegui-
mento del miglior risultato possibile.

L’ accordo di collaborazione puo essere paragonato a diversi altri istituti
presenti in altre aree del diritto, tra i quali si puo richiamare 1’esperienza statu-
nitense in materia di Integrated Project Delivery (IPD), modello collaborativo
di gestione dei progetti nel settore delle costruzioni, con cui si riuniscono tutti
gli attori principali (committenti, progettisti, costruttori e fornitori) in un uni-
co contratto, con obiettivi condivisi e incentivi basati sui risultati'®.

L’accordo di collaborazione potrebbe trovare affinita, inoltre, con altri
strumenti gia presenti nel diritto amministrativo utilizzati anche nei contratti
pubblici, primi tra tutti gli accordi tra pubbliche amministrazioni ex art. 15
della L. 241/1990.

In linea di principio, entrambi gli istituti sono orientati al persegui-
mento di un obiettivo di interesse pubblico comune, obiettivo che, nel caso
dell’accordo di collaborazione, ¢ quello espressamente richiamato del rispetto
del principio del risultato'®. In entrambi gli strumenti, infatti, il rapporto tra le
parti non si basa su obbligazioni reciproche tipiche di un contratto, ma su una
cooperazione equiordinata per il raggiungimento di scopi comuni. Entrambi
sono permeati dal principio di leale collaborazione tra le parti e del reciproco
affidamento, indispensabili per garantire I’efficacia della cooperazione.

Stante 1’assoluta innovativita dell’accordo di collaborazione, tuttavia,
sono notevoli anche le divergenze tra i due istituti. La differenza di fondo
concerne 1 soggetti coinvolti: mentre gli accordi ex art. 15 riguardano esclu-
sivamente amministrazioni pubbliche o enti pubblici (in una logica di coope-
razione amministrativa); gli accordi di collaborazione vedono come parti la
stazione appaltante, I’appaltatore, subappaltatori e altri soggetti privati ope-
ranti nell’esecuzione del contratto, in un’ottica di perseguimento del miglior
risultato possibile.

15" Per una trattazione completa dell’istituto statunitense, si v. M. FISCHER, H. ASHCRAFT, D. REED,
A. KHANZODE, “Integrating Project Deliveryl”’, Wiley, I ed., 2017, passim.

16" Con riguardo agli accordi tra pubbliche amministrazioni, si v. R. FERRARA, “Gli accordi fra le
amministrazioni pubbliche”,in M. A. SANDULLI (a cura di), “Codice dell’ azione amministrativa”,
2011, Milano, Giuffre Editore, I ed., pp. 672-693. Circa I'art. 15 della L. 241/1990 viene
infatti affermato che “la ratio della norma in commento e sicuramente quella di operare per la
“riduzione della complessita”, e cioé di avviare processi virtuosi di coordinamento funzionale
fra gli attori del sistema multilivello ogniqualvolta la competenza a trattare un certo “affare”
— ossia ad assumere una decisione finale capace anche di toccare le situazioni giuridiche
soggettive dei privati — sia distribuita fra pin autorita”.
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V. RIFLESSIONI CONCLUSIVE.

Data I’assoluta innovativita dell’istituto in esame, risulta ancora com-
plesso, allo stato attuale, valutare I’effettiva utilita dell’introduzione dell’ac-
cordo di collaborazione. Da una parte, infatti, deve rilevarsi che, senza il
giusto approccio da parte degli interessati alla collaborazione, lo strumento,
imponendo nuove e ulteriori obbligazioni in fase esecutiva, potrebbe avere
I’effetto negativo di aumentare i rischi di controversie tra le parti.

Non possono essere taciute, tuttavia, le evidenti potenzialita racchiuse
nell’accordo di collaborazione. In primo luogo, infatti, I’applicazione pratica
dell’istituto potrebbe effettivamente promuovere la risoluzione tempestiva dei
problemi attraverso meccanismi condivisi, riducendo il rischio di contenziosi
legali e i relativi costi.

Inoltre, si segnala che 1’accordo di collaborazione potrebbe avere qua-
le risvolto pratico quello di favorire il coinvolgimento delle piccole e me-
die imprese nella fase dell’esecuzione di un contratto pubblico, grazie anche
all’ampia interpretazione insita nella definizione di “parti coinvolte in modo
significativo”. Alcuni stakeholders hanno accolto con favore tale introduzio-
ne normativa, segnalando 1’accordo di collaborazione tra le disposizioni con-
cernenti I’apertura alle piccole e medie imprese all’esecuzione dei contratti
pubblici'’.

Viste le incertezze circa gli effettivi risultati che potra raggiungere I’ac-
cordo di collaborazione, & molto probabile che in futuro si dovra ritornare
sull’argomento anche in base a quanto emergera dalla prassi applicativa. E,
infatti, lo stesso Consiglio di Stato a non chiudere totalmente all’istituto — no-
nostante la posizione negativa all’introduzione dell’accordo di collaborazio-
ne nel nuovo Codice — sostenendo che “[1]a stessa disciplina, semmai, potra
essere riproposta dopo un’accurata ricognizione dei suoi contenuti concreti
normativamente compatibili, sul piano negoziale-dispositivo e della procedi-
mentalizzazione, con l’intera sistematica in cui si inseriscono; tale ricogni-
zione dovra essere correlata ad un’analisi di impatto completa e realistica,
in particolare sotto il profilo costi/benefici (analisi di cui non vi é traccia
nell’allegata AIR)'®.

In definitiva, allo stato attuale, risulta impossibile esprimere un giudizio
definitivo sull’efficacia dell’inserimento normativo in esame. Sara necessario,

Audizione informale dei rappresentanti di Conflavoro PMI, nell’ambito dell’esame dello
schema di decreto legislativo recante il Correttivo. La Relazione Illustrativa 2024 aveva, infatti,
segnalato che lo strumento in esame “puo essere finalizzato anche al perseguimento di obiettivi
collaterali, tra cui il coinvolgimento delle piccole e medie imprese nella fase dell’esecuzione,
anche in relazione al criterio di prossimita”.

Di questi termini, Parere CdS, pp. 58-59.
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infatti, attendere 1’applicazione pratica dell’istituto per formulare una valuta-
zione concreta sull’accordo di collaborazione.



Art. 84
Pubblicazione a livello europeo

1. | bandi, gli avvisi di pre-informazione e
gli avvisi relativi agli appalti aggiudicati di
importo pari 0 superiore alle soglie di cui
allarticolo 14 sono redatti dalle stazioni
appaltanti e trasmessi all’Ufficio delle pub-
blicazioni dell’Unione europea, per il trami-
te della Banca dati nazionale dei contratti
pubblici, secondo modalita conformi all’al-
legato 11.7. La conferma da parte di detto
Ufficio della ricezione e dell’avviso della
pubblicazione trasmessa, con l'indicazione
della data della pubblicazione, vale come
prova della pubblicazione. [In sede di pri-
ma applicazione del codice, I’allegato 1.7
€ abrogato a decorrere dalla data di en-
trata in vigore di un corrispondente rego-
lamento adottato ai sensi dell’articolo 17,
comma 3, della legge 23 agosto 1988, n.
400, con decreto del Ministro delle infra-
strutture e dei trasporti, che lo sostituisce
integralmente anche in qualita di allegato
al codice.] ("

2. | bandi e gli avvisi sono pubblicati per
esteso in lingua italiana, fatte salve le norme
vigenti nella provincia autonoma di Bolzano
in materia di bilinguismo; il testo pubblica-
to in tali lingue & l'unico facente fede. Una
sintesi degli elementi importanti di ciascun
avviso o0 bando é pubblicata, a cura dell'Uf-
ficio delle pubblicazioni dell’'Unione euro-
pea, nelle altre lingue ufficiali delle istituzioni
dell’'Unione europea.

3. Le stazioni appaltanti possono inviare per
la pubblicazione avvisi relativi ad appalti
pubblici che non sono soggetti all'obbligo
di pubblicazione da parte dell’'Ufficio delle
pubblicazioni dell’'Unione europea, a condi-
zione che essi siano trasmessi a tale ufficio
secondo il modello e le modalita precisati al
comma 1.

(™ Periodo soppresso dall’art. 72, comma
2, lett. r), D.Igs. 209/2024.

Commento di Eleonora Carava

SommARIO: L. Le novita introdotte dal Correttivo al D.1gs. 36/2023.

| LE NOVITA INTRODOTTE DAL CORRETTIVO AL D.LGS. 36/2023.

L’art. 72 del Correttivo, in un’ottica di coordinamento interno al testo

del D.1gs. 36/2023, nonché di razionalizzazione della disciplina degli allega-
ti, ha previsto la soppressione di numerosi rinvii, disseminati all’interno del
nuovo Codice, ai regolamenti ministeriali o interministeriali di cui all’art. 17,
comma 3, L. 400/1988. Questa scelta, che trova fondamento nell’esigenza di
portare avanti lo spirito di delegificazione e di piena autoesecutivita del Codi-
ce!, tende ad una razionalizzazione e maggiore chiarezza delle fonti®.

Cosi Relazione illustrativa 2024, p. 70.
> Ibidem.
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Piu nel dettaglio, la lett. r) del secondo comma dell’art. 72 del D.lgs.
209/2024 ha soppresso il terzo periodo dell’art. 89, comma 1, del Codice’
che menzionava I’intento di abrogare 1’allegato I1.7 al Codice*, concernente
I’insieme delle caratteristiche relative alla pubblicazione, non appena fosse
entrato in vigore un corrispondente regolamento adottato ai sensi del citato
art. 17, comma 3, L. 400/1988.

Per un approfondimento, si veda P. DE Si0, “Commento all’art. 847, pp. 438-444, in E. CARAVA
(a cura di), “Le procedure ad evidenza pubblica”, Pacini Giuridica, 2024.

Per mera completezza espositiva, si fa presente che il Correttivo non ha inciso sul contenuto
dell’allegato de quo.



Art. 89
Inviti a1 candidati

1. Nelle procedure ristrette, nel dialogo
competitivo, nei partenariati per l'innova-
zione, nelle procedure competitive con ne-
goziazione, le stazioni appaltanti invitano
simultaneamente e per iscritto, attraverso
le piattaforme di approvvigionamento digi-
tale, i candidati selezionati a presentare le
rispettive offerte 0 a negoziare o, nel caso di
dialogo competitivo, a partecipare al dialo-
go. Nel caso di indizione di gara tramite un
awviso di pre-informazione, le stazioni ap-
paltanti invitano con le stesse modalita gli
operatori economici che gia hanno espres-
so interesse a confermare nuovamente il
loro interesse.

2. Gliinviti menzionano il collegamento iper-
testuale al quale sono stati resi direttamente

disponibili per via elettronica i documenti di
gara e comprendono le informazioni indica-
te nell’allegato 11.9. Gli inviti sono corredati
dei documenti di gara se non stati resi di-
sponibili ai sensi dell'articolo 88. [In sede di
prima applicazione del codice, I’allegato
1.9 & abrogato a decorrere dalla data di
entrata in vigore di un corrispondente re-
golamento adottato ai sensi dell’articolo
17, comma 3, della legge 23 agosto 1998,
n. 400, con decreto del Ministro delle in-
frastrutture e dei trasporti, che lo sostitui-
sce integralmente in qualita di allegato al
codice.] "

( Periodo soppresso dall’art. 72, comma
2, lett. s), D.Igs. 209/2024.

Commento di Aldo Recchia

SomMmARIO: L. Le novita introdotte dal Correttivo al D.1gs. 36/2023.

L. LE NOVITA INTRODOTTE DAL CORRETTIVO AL D.LGS. 36/2023.

Lart. 72 del Correttivo, apportando delle modifiche di coordinamento

interno al D.lgs. 36/2023 che sono state mosse da interventi di razionalizza-
zione sotto il profilo principalmente formale di chiarezza delle fonti', ha sop-
presso, in diverse parti del Codice novellato nel 2023, il riferimento al rinvio
ad uno o piu regolamenti ex art. 17, comma 1, L. 400/1988.

Nello specifico, la lett. s) del secondo comma dell’art. 72 del Corret-
tivo ha soppresso il terzo periodo del secondo comma dell’art. 89? che come
disposizione di delegificazione, faceva riferimento all’intento di abrogare 1’al-
legato 11.9 al Codice?, recante le informazioni che devono esser contenute

Cosi Relazione illustrativa 2024, p. 70.

Per un approfondimento, si veda A. REcCHIA, “Commento all’art. 897, pp. 477-482, in E.
CARAVA (a cura di), “Le procedure ad evidenza pubblica”, Pacini Giuridica, 2024.

Per mera completezza espositiva, si fa presente che il Correttivo non ha inciso sul contenuto
dell’allegato de quo.
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negli inviti ai candidati, non appena fosse entrato in vigore un corrispondente
regolamento adottato ai sensi del citato art. 17, comma 3, L. 400/1988, con
decreto del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti.



Art. 92
Fissazione dei termini per la presentazione delle
domande e delle offerte

1. Le stazioni appaltanti, fermi quelli minimi
di cui agli articoli 71, 72, 73, 74, 75 e 76,
fissano termini per la presentazione delle
domande di partecipazione e delle offerte
adeguati alla complessita dell’appalto e al
tempo necessario alla preparazione delle
offerte, tenendo conto del tempo necessa-
rio alla visita dei luoghi, ove indispensabile
alla formulazione dell’'offerta, e di quello per
la consultazione sul posto dei documenti di
gara e dei relativi allegati.

2. | termini di cui al comma 1 sono prorogati
in misura adeguata e proporzionale:

a) se un operatore economico interessato
a partecipare alla procedura di aggiudica-
zione abbia richiesto in tempo utile informa-
zioni supplementari significative ai fini della
preparazione dell'offerta e, per qualsiasi
motivo, le abbia ricevute meno di sei giorni
prima del termine stabilito per la presenta-
zione delle offerte, o, in caso di procedura
accelerata ai sensi degli articoli 71, comma

3, e 72, comma 6, meno di quattro giorni
prima;

b) se sono apportate modifiche significative
ai documenti di gara;

¢) nei casi di cui all’articolo 25, comma 2,
terzo periodo. In tali casi, la stazione ap-
paltante da tempestiva pubblicita dell’av-
viso relativo alla proroga sul proprio sito
istituzionale. "

3. In caso di proroga dei termini di presenta-
zione delle offerte & consentito agli operato-
ri economici che hanno gia presentato I'of-
ferta di ritirarla ed eventualmente sostituirla.
4. Se nel corso della procedura di aggiudi-
cazione la stazione appaltante richiede a
un operatore economico un adempimento
per il quale non e previsto un termine, tale
termine & di dieci giorni, salvo che sia di-
versamente disposto dalla stessa stazione
appaltante.

() Lettera modificata dall’art. 30, comma
1, D.lgs. 209/2024.

Commento di Edoardo Giovannelli

SomMARI0: I. Le novita introdotte dal Correttivo al D.1gs. 36/2023. — I1. La ratio

dell’integrazione.

| LE NOVITA INTRODOTTE DAL CORRETTIVO AL D.LGS. 36/2023.

Il Correttivo non ha inciso sulla fissazione dei termini per la presenta-
zione delle domande e delle offerte di cui all’art. 92 del Codice', né sui termini
minimi previsti per le diverse procedure di scelta del contraente dagli artt. 71,
72,73, 74,75 e 76 del Codice. Il Correttivo (art. 30) ha comunque integrato

' Si v. E. GIoVANNELLI, “Commento all’art. 927, p. 507-518, in E. CARAVA (a cura di), “Le
procedure ad evidenza pubblica”, Pacini Giuridica, 2024.
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I’art. 92 del Codice, istituendo I’obbligo per stazioni appaltanti ed enti conce-
denti di dare tempestiva pubblicita, sul proprio sito istituzionale, dell’avviso
di proroga ex art. 25, comma 2, D.1gs. 36/2023. Sul punto, il comma da ultimo
citato regola i casi di malfunzionamento delle piattaforme di approvvigiona-
mento digitale, preoccupandosi di assicurare anche in tali circostanze la parte-
cipazione alla gara degli operatori economici in ossequio ai principi di acces-
so al mercato (art. 3, Codice) e di massima partecipazione (art. 10, Codice). A
tal fine, le amministrazioni sono tenute, se del caso, oltre che a sospendere il
termine per la ricezione delle offerte per il tempo necessario al ripristino del
normale funzionamento delle piattaforme, anche a prorogare lo stesso “per
una durata proporzionale alla gravita del malfunzionamento”.

II. LA RATIO DELL’INTEGRAZIONE.

L’obbligo di pubblicizzare la proroga de qua recentemente introdotto,
invero, era gia sostanzialmente previsto dal Codice previgente. Difatti, 1’art.
79, comma 5-bis, come risultante dall’integrazione apportata con il D.lgs.
56/2017, prevedeva che la proroga in questione fosse pubblicizzata “attraver-
so la tempestiva pubblicazione di apposito avviso presso l'indirizzo Internet
dove sono accessibili i documenti di gara [...] nonché attraverso ogni altro
strumento che la stazione appaltante ritenga opportuno”. Dunque, il Corret-
tivo recepisce 1’esperienza — considerata dal legislatore come positiva — sca-
turente da un precedente correttivo alla normativa previgente. Nell’ipotesi in
esame, effettivamente, appare evidente la necessita di pubblicita. Rispetto alle
altre fattispecie di proroga contemplate dall’art. 92, infatti, I’evento-proroga
non ¢ conosciuto dagli operatori economici, poiché non dipende da un’istan-
za privata che esige una risposta diretta, né puo in qualche modo annunciarsi
tramite la documentazione di gara, che resta invece immutata. In sostanza, la
modifica normativa qui descritta opera in continuita con il Codice previgente
e obbliga le amministrazioni ad un’operazione di leale collaborazione con
tutti i privati, assicurando cosi trasparenza e un eguale trattamento a tutte le
imprese, preservando la concorrenza.



Art. 99
Verifica del possesso dei requisiti

1. La stazione appaltante verifica I'assenza
di cause di esclusione automatiche di cui
allarticolo 94 attraverso la consultazione
del fascicolo virtuale dell'operatore econo-
mico di cui all'articolo 24, la consultazione
degli altri documenti allegati dall’operatore
economico, nonché tramite I'interoperabilita
con la piattaforma digitale nazionale dati di
cui all’'articolo 50-ter del codice dell’ammini-
strazione digitale, di cui al decreto legislati-
vo 7 marzo 2005, n. 82 e con le banche dati
delle pubbliche amministrazioni.

2. La stazione appaltante, con le medesime
modalita di cui al comma 1, verifica 'assen-
za delle cause di esclusione non automa-
tica di cui all'articolo 95 e il possesso dei
requisiti di partecipazione di cui agli articoli
100 e 103.

3. Agli operatori economici non possono
essere richiesti documenti che comprovano
il possesso dei requisiti di partecipazione
o altra documentazione utile ai fini dell'ag-
giudicazione, se questi sono presenti nel
fascicolo virtuale dell’'operatore economico,
sSono gia in possesso della stazione appal-
tante, per effetto di una precedente aggiu-
dicazione o conclusione di un accordo qua-
dro, ovvero possono essere acquisiti tramite
interoperabilita con la piattaforma digitale
nazionale dati di cui all’articolo 50-ter del
codice di cui al decreto legislativo n. 82 del
2005 e con le banche dati delle pubbliche
amministrazioni.

3-bis. In caso di malfunzionamento, an-
che parziale, del fascicolo virtuale dell’o-
peratore economico o delle piattaforme,
banche dati o sistemi di interoperabilita
ad esso connessi ai sensi dell’articolo
24, decorsi trenta giorni dalla proposta
di aggiudicazione, I'organo competente
€ autorizzato a disporre comunque I’ag-
giudicazione, che & immediatamente effi-
cace, previa acquisizione di un’autocerti-
ficazione dell’offerente, resa ai sensi del

testo unico delle disposizioni legislative
e regolamentari in materia di documen-
tazione amministrativa, di cui al decreto
del Presidente della Repubblica 28 di-
cembre 2000, n. 445, che attesti il posses-
so dei requisiti e I’'assenza delle cause
di esclusione che, a causa del predetto
malfunzionamento, non é stato possibile
verificare entro il suddetto termine con le
modalita di cui ai commi 1 e 2. Resta fer-
mo I'obbligo di concludere in un congruo
termine le verifiche sul possesso dei re-
quisiti. Qualora, a seguito del controllo,
sia accertato I’affidamento a un operatore
privo dei requisiti, la stazione appaltante,
ferma [lapplicabilita delle disposizio-
ni vigenti in tema di esclusione, revoca
o annullamento dell’aggiudicazione, di
inefficacia o risoluzione del contratto e
di responsabilita per false dichiarazioni
rese dall’offerente, recede dal contratto,
fatto salvo il pagamento del valore delle
prestazioni eseguite e il rimborso delle
spese eventualmente sostenute per I'e-
secuzione della parte rimanente, nei limi-
ti delle utilita conseguite, e procede alle
segnalazioni alle competenti autorita.

(" Comma aggiunto ex novo dall’art. 31,
comma 1, D.lgs. 209/2024.
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SommMARIO: 1. L'esigenza di un potenziamento del Fascicolo virtuale dell’ope-
ratore economico (FVOE). — II. Le prassi disomogenee adottate a fronte del mancato
riscontro degli enti certificanti e gli altri profili problematici. — III. Le novita introdotte
dal correttivo al D.1gs. 36/2023.

I. I’ESIGENZA DI UN POTENZIAMENTO DEL FASCICOLO VIRTUALE
DELL’OPERATORE ECONOMICO (FVOE).

Come emerso nel corso dell’audizione del Presidente dell’ ANAC al Se-
nato e alla Camera', fin dai primi mesi di attuazione del Codice e di operativi-
ta dell’ecosistema nazionale di approvvigionamento digitale ivi disciplinato, ¢
emersa I’esigenza di un potenziamento dello strumento del FVOE.

Nel resoconto dell’audizione si legge che, in merito al funzionamento
del FVOE, nei primi mesi di efficacia dell’ecosistema nazionale di approvvi-
gionamento digitale, sono state registrate dall’ ANAC numerose segnalazioni
di stazioni appaltanti riguardo ritardi e mancati riscontri da parte degli enti
certificanti rispetto alle richieste di verifica dei requisiti di partecipazione.
Numerosi enti certificanti hanno sollevato obiezioni in ordine alla mancata
individuazione di ANAC tra i soggetti legittimati ad accedere alle proprie ban-
che dati secondo quanto previsto nei regolamenti che istituiscono o discipli-
nano il funzionamento delle stesse. Molti enti, infatti, non riconoscerebbero
prevalenza al Codice come fonte sovraordinata rispetto ai citati regolamenti.

In tale contesto, il Presidente dell’ANAC ha giustamente constatato che
prima che gli enti certificanti mettano effettivamente a disposizione le loro
banche dati o acquisiscano le informazioni rilevanti per quelle certificazioni
che non sono gia presenti in banche dati, passera comunque del tempo.

II. LE PRASSI DISOMOGENEE ADOTTATE A FRONTE DEL MANCATO
RISCONTRO DEGLI ENTI CERTIFICANTI E GLI ALTRI PROFILI
PROBLEMATICI.

Sempre nella relazione del Presidente dell’ ANAC alle Camere, si ¢ po-
tuto avere un quadro delle prassi applicative delle stazioni appaltanti nei primi
mesi di vita del Codice, in conseguenza del mancato riscontro da parte degli
enti certificanti.

' Audizione del Presidente dell’ ANAC, Avv. Giuseppe Busia, sullo schema di decreto legislativo

recante disposizioni integrative e correttive al Codice dei contratti pubblici, di cui al decreto
legislativo 31 marzo 2023, n. 36 — Atto del Governo sottoposto a parere parlamentare n. 226.
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In particolare, le stazioni appaltanti hanno dato luogo a comportamenti
disomogenei: alcune hanno applicato il meccanismo del silenzio-assenso de-
corsi 30 giorni dalla richiesta, disponendo 1’aggiudicazione sotto condizione
risolutiva per il caso di sopravvenuto accertamento della carenza del requi-
sito; altre hanno ritenuto di non dover procedere all’aggiudicazione in atte-
sa dell’esito delle verifiche, sebbene le tempistiche previste dal Codice non
consentano di rinviare 1’aggiudicazione in attesa del ricevimento di riscontri.

Tale opzione ermeneutica ¢ stata evidentemente influenzata dagli orien-
tamenti del Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti, i1l quale ha preci-
sato che, alla luce della previsione di cui all’art. 17, comma 5, del Codice, ¢
possibile procedere all’aggiudicazione solo dopo la verifica del possesso dei
requisiti (parere n. 2075/2023).

Inoltre, I’ANAC (pareri nn. 57 e 57-bis del 15 novembre 2023) ha al-
tresi avallato tale ricostruzione del MIT, ferme restando le ipotesi eccezionali
in cui ¢ consentito di dare esecuzione al contratto in presenza di determinate
ragioni d’urgenza (allegato 1.3, art. 1, comma 5; art. 17, commi 8 e 9).

E evidente che, in tale contesto, si € reso necessario un nuovo intervento
del legislatore per risolvere le incertezze applicative e fare ordine nell’attua-
zione di un passaggio cruciale del procedimento di aggiudicazione.

Sotto altro profilo, la previsione di cui all’art. 99 del Codice contri-
buisce ad alimentare le incertezze applicative e a fungere come un fattore
di depotenziamento del FVOE. Invero, essa, contemplando la possibilita di
acquisizione dei documenti a comprova dei requisiti di partecipazione, alter-
nativamente, mediante interoperabilita con la piattaforma e con le banche dati
delle pubbliche amministrazioni, sembrerebbe presupporre la sopravvivenza
di un canale parallelo di verifica.

Sul punto, il Presidente dell’ANAC ha espresso la preoccupazione che
tale previsione possa compromettere 1’onboarding degli enti certificanti sulla
Piattaforma Digitale Nazionale Dati (PDND), mentre per gli enti non tenuti
ad accedere a detta piattaforma la delibera ANAC n. 262/2023 gia chiarisce
che I'interscambio dei dati avviene con il FVOE sulla base di apposite con-
venzioni bilaterali.

III. LE NOVITA INTRODOTTE DAL CORRETTIVO AL D.LGS. 36/2023.

Il Correttivo ha quindi novellato anche I’art. 99 del D.lgs. 36/2023. In
particolare, la modifica riguarda 1’aggiunta di un ultimo comma, 3-bis, che si
occupa dell’ipotesi in cui non sia possibile, per ragioni di carattere tecnico,
lo svolgimento delle verifiche in ordine al possesso dei requisiti in capo al
concorrente indicato nella proposta di aggiudicazione, presupposto, ai sensi
dell’art. 17, comma 5, per I’adozione del provvedimento di aggiudicazione
definitiva: esso consente comunque la conclusione della fase di aggiudicazio-
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ne, previa acquisizione da parte dell’operatore economico di una autocertifica-
zione attestante il possesso dei requisiti e 1’assenza delle cause di esclusione.

In tal senso, il T.A.R. ha recentemente rilevato come “/’interoperabilita
del sistema non sia stata ancora resa completamente funzionale, osservando-
si al proposito che — nelle more di una sua completa attuazione — possa con-
tinuarsi ad assumere il valore dell’autocertificazione dell’offerente, secondo
un’esigenza non trascurata dal legislatore che, da ultimo, con il correttivo al
Codice (d.lgs. 31 dicembre 2024, n. 209) ha introdotto il comma 3-bis all’art.
99 del d.lgs. n. 36/2023, per I’ipotesi di malfunzionamento, consentendo I’ au-
todichiarazione dell’ offerente che attesti il possesso dei requisiti’™.

Si tratta di una norma di carattere semplificatorio e acceleratorio, in
linea con quanto gia previsto per gli affidamenti di somma urgenza (art. 140,
comma 7, del Codice).

Lautocertificazione resa ai sensi del D.P.R. 28 dicembre 2000, n. 445,
accompagnata dalla consapevolezza della responsabilita penale che scaturisce
per le dichiarazioni false, ai sensi dell’art. 76 del medesimo decreto presi-
denziale implica, ovviamente, che 1’operatore dovra valutare attentamente se,
nella fase che intercorre tra la presentazione dell’offerta e la proposta di ag-
giudicazione, esso abbia perduto i requisiti generali e speciali di partecipazio-
ne. In altri termini, la nuova disposizione ‘scarica’ temporaneamente sull’ ope-
ratore la legittimita delle sorti dell’aggiudicazione, nelle more delle verifiche.
A sua volta, la P.A. che riceve la dichiarazione non € tenuta a contestarne in
ogni caso la veridicita, fatto salvo il potere di controllo, il cui esercizio ¢ do-
veroso allorché quanto dichiarato si mostri palesemente non corrispondente
al vero precisando che la dichiarazione sostitutiva dell’atto di notorieta, senza
alcun valore certificativo o probatorio, ha “una “attitudine” probatoria prov-
visoria e fino a contraria risultanza, volta a consentire — salvo verifica — la
piu spedita conclusione del procedimento amministrativo®.Qualora, a seguito
del controllo, sia accertato 1’affidamento a un operatore privo dei requisiti,
ferma I’applicabilita delle disposizioni vigenti in tema di esclusione, revoca
o annullamento dell’aggiudicazione, di inefficacia o risoluzione del contrat-
to e di responsabilita per false dichiarazioni rese dall’offerente, il Correttivo
impone alla stazione appaltante il recesso dal contratto e la segnalazione alle
competenti autorita.

Preme sottolineare che nello Schema di decreto legislativo recante le
modifiche al D.Igs. 36/2023, era prevista I’impossibilita di procedere al paga-
mento, anche parziale, in assenza delle verifiche con esito positivo.

La proposta di modifica ha suscitato dubbi da parte del Consiglio di Sta-
to, il quale nel Parere CdS ha rilevato problemi di compatibilita con 1 principi

> T.A.R. Campania, Napoli, sez. VIIL, sent. del 24 gennaio 2025, n. 624.
3 C. Stato, sez. VII, sent. del 11 gennaio 2023, n. 343.
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generali, in quanto essa avrebbe precluso all’aggiudicatario di conseguire il
corrispettivo spettante in ragione di eventi ad esso non imputabili.

Il Consiglio di Stato ha rilevato come tale incisione unilaterale del si-
nallagma del contratto a prestazioni corrispettive: a) sarebbe risultata iniqua
perché il malfunzionamento non ¢ imputabile al privato, ma alle pubbliche
amministrazioni tenute a fornire le documentazioni necessarie all’implemen-
tazione del fascicolo virtuale; b) avrebbe violato il principio generale dell’ef-
ficacia bilaterale del contratto (art. 1372 c.c.), riproponendo una forma ano-
mala di “contratto claudicante’; c) avrebbe derogato alla clausola di rinvio
esterno al codice civile scolpita dall’art. 12, comma 1, lett. b).

Di qui, i Giudici di Palazzo Spada, fermo restando il diritto della sta-
zione appaltante di recedere (con effetti ex nunc) ove i requisiti non siano
positivamente riscontrati, hanno rilevato come il sinallagma funzionale non
sia comunque derogabile fin quando il contratto trova regolare esecuzione.

Al fine di conciliare le contrapposte esigenze — quella della stazione ap-
paltante a non corrispondere importi che potrebbero rivelarsi, in dipendenza
dell’esito delle verifiche, almeno parzialmente indebiti e quella dell’ operatore
economico a percepire il corrispettivo pattuito a fronte dell’esecuzione, anche
solo iniziale, della prestazione contrattuale — nel Parere Cds si proponeva di
riformulare il secondo periodo del comma 3-bis, prevedendo la facolta della
stazione appaltante di chiedere la prestazione di una garanzia.

Del resto, anche il Presidente dell’ ANAC nel corso della predetta au-
dizione ha sottolineato come tale disposizione fosse suscettibile di introdurre
una penalizzazione sproporzionata a carico dell’operatore economico in con-
seguenza di problematiche che, presumibilmente, non sono imputabili allo
stesso.

In sede di definitiva approvazione del Correttivo, il legislatore ha rite-
nuto di dover far salvo il pagamento del valore delle prestazioni eseguite e
il rimborso delle spese eventualmente sostenute per 1’esecuzione della parte
rimanente, nei limiti delle utilita conseguite.

Da ultimo, si osserva che il Correttivo non ha accolto la soluzione pro-
posta dall’ ANAC, la quale aveva proposto di applicare I’istituto del silenzio-
assenso, trascorsi trenta giorni dall’avvio delle verifiche, offrendo la facolta
all’organo competente di disporre comunque 1’aggiudicazione.






Art. 100
Requisiti di ordine speciale

1. Sono requisiti di ordine speciale:

a) l'idoneita professionale;

b) la capacita economica e finanziaria;

c) le capacita tecniche e professionali.

2. Le stazioni appaltanti richiedono requisiti
di partecipazione proporzionati e attinenti
alloggetto dell'appalto.

3. Per le procedure di aggiudicazione di ap-
palti di servizi e forniture le stazioni appal-
tanti richiedono l'iscrizione nel registro della
camera di commercio, industria, artigianato
e agricoltura o nel registro delle commis-
sioni provinciali per I'artigianato o presso i
competenti ordini professionali per un’attivi-
ta pertinente anche se non coincidente con
'oggetto dell'appalto. All'operatore econo-
mico di altro Stato membro non residente
in Italia € richiesto di dichiarare ai sensi del
testo unico delle disposizioni legislative e
regolamentari in materia di documentazio-
ne amministrativa, di cui al decreto del Pre-
sidente della Repubblica del 28 dicembre
2000, n. 445, di essere iscritto in uno dei
registri professionali o commerciali di cui
all’allegato 11.11. In sede di prima applica-
zione del codice, l'allegato I1.11 € abrogato
a decorrere dalla data di entrata in vigore di
un corrispondente regolamento adottato ai
sensi dellarticolo 17, comma 3, della leg-
ge 28 agosto 1988, n. 400, con decreto del
Presidente del Consiglio dei ministri su pro-
posta del Ministro per gli affari europei, ove
nominato, che lo sostituisce integralmente
anche in qualita di allegato al codice.

4. Per le procedure di aggiudicazione di
appalti di lavori di importo pari o superio-
re a 150.000 euro le stazioni appaltanti ri-
chiedono che gli operatori economici siano
qualificati. L'attestazione di qualificazione
¢ rilasciata da organismi di diritto privato
autorizzati dall’ANAC. Il sistema di qualifi-
cazione per gli esecutori di lavori pubblici,
articolato in rapporto alle categorie di ope-
re ed allimporto delle stesse & disciplinato

dall’allegato 11.12. Le categorie di opere si
distinguono in categorie di opere generali e
categorie di opere specializzate. Il posses-
so di attestazione di qualificazione in cate-
gorie e classifiche adeguate ai lavori da ap-
paltare rappresenta condizione necessaria
e sufficiente per la dimostrazione dei requi-
siti di partecipazione di cui al presente ar-
ticolo nonché per I'esecuzione, a qualsiasi
titolo, dell’appalto. In sede di prima applica-
zione del codice I'allegato I1.12 & abrogato
a decorrere dalla data di entrata in vigore di
un corrispondente regolamento emanato ai
sensi dell’articolo 17, comma 1, della legge
23 agosto 1988, n. 400, su proposta del Mi-
nistro delle infrastrutture e dei trasporti, sen-
tita ’ANAC, che lo sostituisce integralmente
anche in qualita di allegato al codice.

5. Per ottenere o rinnovare l'attestazione di
qualificazione gli operatori economici devo-
no:

a) essere iscritti nel registro della camera di
commercio, industria, artigianato e agricol-
tura o nel registro delle commissioni provin-
ciali per I'artigianato o presso i competenti
ordini professionali per un’attivita, prevista
dalloggetto sociale e compresa nella cate-
goria per la quale ¢ richiesta I'attestazione;
b) non essere incorsi nelle cause di esclu-
sione di cui al Capo Il del presente Titolo nel
triennio precedente alla data della doman-
da di rilascio o di rinnovo dell’attestazione
di qualificazione;

c) essere in possesso di certificazioni di
sistemi di qualita conformi alle norme eu-
ropee e alla vigente normativa nazionale,
rilasciate da soggetti accreditati.

6. L'organismo di attestazione rilascia I'at-
testazione di qualificazione per la categoria
di opere generali o specializzate per I'ese-
cuzione delle quali I'operatore economico
risulti essere in possesso di adeguata ca-
pacita economica e finanziaria, di adeguata
dotazione di attrezzature tecniche e risorse
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umane, e dispone la classificazione per im-
porti in ragione della documentata pregres-
sa esperienza professionale.

7. Fino alla emanazione del regolamento
di cui all’articolo 226-bis, comma 1, lette-
ra b), il periodo di attivita documentabile &
quello relativo ai quindici anni antecedenti
la data di sottoscrizione del contratto con la
societa organismo di attestazione (SOA) e
la qualificazione ha durata di cinque anni,
con verifica entro il terzo anno del manteni-
mento dei requisiti. ("

8. Con il regolamento di cui all’articolo
226-bis, comma 1, lettera b) sono in ogni
caso disciplinati: @

a) la procedura per ottenere l'attestazione
di qualificazione e per il suo rinnovo, preve-
dendo che l'operatore economico richieda
la conferma dell’attestazione nel caso in cui,
nel periodo di validita dell’attestazione, in-
tervenga una modifica soggettiva;

b) i requisiti per la dimostrazione dell'ade-
guata capacita economica e finanziaria e
per la dimostrazione del possesso di ade-
guate attrezzature tecniche e di adeguato
organico;

c) le modalita di qualificazione degli opera-
tori economici di cui all’articolo 67, comma
1, sulla base del criterio del cumulo nonché
i criteri di imputazione di cui all’articolo 67,
comma 6;

d) le modalita di documentazione delle
pregresse esperienze professionali, consi-
derando anche i lavori eseguiti a favore di
soggetti privati che siano comprovati da
idonea documentazione;

e) le modalita di verifica a campione com-
piute dagli organismi di attestazione;

f) il periodo di durata dell’attestazione di
qualificazione e i periodi intermedi di verifi-
ca del mantenimento dei requisiti;

g) i casi di sospensione e di decadenza
dall'attestazione di qualificazione gia rila-
sciata, prevedendo sanzioni interdittive nel
caso di presentazione di falsa documenta-
zione agli organismi di attestazione.

9. Relativamente agli organismi di attesta-
zione, con il regolamento di cui all’articolo
226-bis, comma 1, lettera b) sono in ogni
caso disciplinati: ©

a) i requisiti soggettivi, organizzativi, finan-
ziari e tecnici per il conseguimento dell’au-
torizzazione all’esercizio dell’attivita di quali-
ficazione degli operatori economici nonché
la procedura per ottenere I'autorizzazione;
b) le sanzioni pecuniarie e interdittive, fino
alla decadenza dell'autorizzazione, per le
violazioni commesse dagli organismi di at-
testazione, anche alle richieste di informa-
zioni e di atti loro rivolte dallANAC nell’e-
sercizio dell'attivita di vigilanza, secondo un
criterio di proporzionalita e nel rispetto del
contraddittorio;

c) le modalita dell’esercizio dell’attivita di vi-
gilanza da parte dellANAC;

d) gli obblighi di conservazione e di pubbli-
cazione della documentazione in capo agli
organismi di attestazione;

e) gli obblighi di comunicazione allANAC in
capo agli organismi di attestazione.

10. Con il regolamento di cui all’articolo
226-bis, comma 1, lettera b) & altresi de-
finita la disciplina della qualificazione degli
operatori economici per gli appalti di servizi
e forniture. Il regolamento contiene, tra I'al-
tro: la definizione delle tipologie per le quali
e possibile una classificazione per valore,
la competenza a rilasciare la relativa atte-
stazione, la procedura e le condizioni per la
relativa richiesta, il regime sanzionatorio.
11. Fino alla data di entrata in vigore del re-
golamento di cui all’articolo 226-bis, com-
ma 1, lettera b), per le procedure di aggiu-
dicazione di appalti di servizi e forniture, le
stazioni appaltanti possono richiedere agli
operatori economici quale requisito di ca-
pacita economica e finanziaria un fatturato
globale non superiore al doppio del valore
stimato dell’appalto, maturato nei migliori
tre anni degli ultimi cinque anni prece-
denti a quello di indizione della procedu-
ra. In caso di procedure di aggiudicazione
suddivise in pluralita di lotti, salvo diversa
motivata scelta della stazione appaltante, il
fatturato e richiesto per ciascun lotto. Le sta-
zioni appaltanti possono, altresi, richiedere
agli operatori economici quale requisito di
capacita tecnica e professionale di aver
eseguito negli ultimi dieci anni dalla data
di indizione della procedura di gara contrat-
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ti analoghi a quello in affidamento anche a
favore di soggetti privati. ©

12. Salvo quanto previsto dall'articolo 102
0 da leggi speciali, le stazioni appaltanti ri-
chiedono esclusivamente i requisiti di parte-
cipazione previsti dal presente articolo.

gli operatori economici, ai fini della qualifi-
cazione, rendono dichiarazioni false o pro-
ducono documenti non veritieri.

(1 @ © @ Commi cosi modificati dall’art.
32, comma 1, lett. a), del D.lgs. 209/2024.

® Comma cosi modificato dall’art. 32,
comma 1, lett. b), del D.lgs. 209/2024

13. Gli organismi di cui al comma 4 segna-
lano immediatamente allANAC i casi in cui

Commento di Eleonora Carava

SommMmARI0: I. Le novita introdotte dal Correttivo al D.1gs. 36/2023.

| LE NOVITA INTRODOTTE DAL CORRETTIVO AL D.LGS. 36/2023.

Per poter comprendere la portata della modifica introdotta dall’art. 32,
comma 1, lett. a), del Correttivo alla norma in commento', va precisato che
I’art. 72 del Correttivo ha inserito ex novo, all’interno del D.Igs. 36/2023,
I’art. 226-bis (che disciplina tutti gli atti attuativi del Codice), il cui comma 1,
lett. b), prevede I’abrogazione, mediante regolamento ex art. 17, comma 1, L.
400/1988, dell’allegato I1.12 al Codice®. Tanto premesso, dunque, 1’art. 100
del Codice, nella sua nuova formulazione, ¢ il risultato del mero coordina-
mento tra la norma di nuova introduzione e il gia esistente art. 100.

Diversamente, 1’art. 32, comma 1, lett. b), del Correttivo ha modificato
il comma 11 della norma in esame, ampliando, in piena declinazione del favor
partecipationis cosi per come emergente ai sensi dell’art. 10, comma 3, del
Codice, il novero dei requisiti che le stazioni appaltanti possono chiedere ai
bidder che partecipano alle gare per I’affidamento di appalti di servizi e forni-
ture. Adeguando i riferimenti temporali ivi previsti, I’attuale art. 100 prevede
che 1 requisiti di capacita economico-finanziaria dovranno esser maturati nei
migliori tre anni dell’ultimo quinquennio antecedente a quello di riferimento
(invece che nel triennio precedente, come ante Correttivo), mentre quelli di
natura tecnica e professionale dovranno esser scrutinati nel decennio prece-
dente (e non piu nel triennio) a quello di indizione della gara.

' Per un approfondimento, si veda F. G. ALBISINNI, “Commento all’art. 100, pp. 655-670, in E.
CARAVA (a cura di), “Le procedure ad evidenza pubblica”, Pacini Giuridica, 2024.

> Recante il sistema di qualificazione e i requisiti per gli esecutori di lavori.






Art. 103
Requisiti di partecipazione a procedure di lavori di
rilevante importo

1. Per gli appalti di lavori di importo pari o
supetriore ad euro 20.658.000, oltre ai requi-
siti di cui all’articolo 100, la stazione appal-
tante puo richiedere requisiti aggiuntivi: "
a) per verificare la capacita economico-
finanziaria dell’operatore economico: in
tal caso quest’ultimo fornisce i parametri
economico-finanziari significativi richiesti,
certificati da societa di revisione ovvero da
altri soggetti preposti che si affianchino alle
valutazioni tecniche proprie dell’organismo
di certificazione, da cui emerga in modo
inequivoco I'esposizione finanziaria dell’o-
peratore economico al momento in cui par-
tecipa a una gara di appalto; @

b) per verificare la capacita professionale per
gli appalti per i quali & richiesta la classifica
illimitata; in tal caso I'operatore economico for-
nisce prova di aver eseguito lavori per entita
e tipologia compresi nella categoria individua-
ta come prevalente a quelli posti in appalto
opportunamente certificati  dalle rispettive
stazioni appaltanti, tramite presentazione del
certificato di esecuzione lavori; tale requisito
si applica solo agli appalti di lavori di importo
pari o superiore a 100 milioni di euro.

(™ Alinea cosi sostituito dall’art. 33, comma
1, lett. a). del D.Igs. 209/2024.
@ Lettera cosi sostituito dall’art. 33, comma
1, lett. b). del D.Igs. 209/2024.

Commento di Sara Di Cunzolo

SomMARI0: I. Le novita introdotte dal Correttivo al D.1gs. 36/2023. — II. La mo-

difica dell’art. 103, comma 1, del Codice.

| LE NOVITA INTRODOTTE DAL CORRETTIVO AL D.LGS. 36/2023.

L’art. 33 del D.gs. 209/2024 ha modificato I'art. 103 del D.lgs.

36/2023', in materia di requisiti di partecipazione a procedure di lavori di
rilevante importo, per ragioni primariamente dettate da esigenze di coordina-
mento sistematico interno al Codice novellato e di migliore coerenza del testo
normativo nel suo complesso.

II. LA MODIFICA DELL’ART. 103, COMMA I, DEL CODICE.

L’art. 33, comma 1, lett. a) e b), del D.lgs. 209/2024, in particolare, ha
riscritto il primo comma e soppresso parzialmente la disposizione contenuta
nel secondo alinea della lett. a) del medesimo art. 103 del Codice.

Con riferimento ai lavori di rilevante importo per cui devono essere richiesti
specifici requisiti di partecipazione ai concorrenti, oltre ai requisiti di cui all’art.

' Per un approfondimento, si veda S. D1 CuNzoLo, “Commento all’art. 103", pp. 695-698, in E.
CARAVA (a cura di), “Le procedure ad evidenza pubblica”, Pacini Giuridica, 2024.
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100, il Correttivo ha, innanzitutto, modificato il riferimento all’importo di “20
milioni di euro”, coordinando quest’ultimo con quanto disposto all’allegato I1.12
del Codice che conserva il rango di norma primaria, e non regolamentare.

La modifica — che appare di fatto coerente con la gia presente struttura
dell’art. 2, comma 6, dell’allegato I1.12 (“Sistema di qualificazione e requisiti
per gli esecutori di lavori - Requisiti per la partecipazione alle procedure di
affidamento dei servizi di ingegneria e architettura”) — mediante la soppres-
sione della seconda ipotesi contenuta nella lett. a), comma 1, comporta che:
“Per gli appalti di importo a base di gara superiore a euro 20.658.000, I’o-
peratore economico, oltre alla qualificazione conseguita nella classifica VIII,
deve aver realizzato, nel quinquennio antecedente la data di pubblicazione
del bando, una cifra di affari, ottenuta con lavori svolti mediante attivita di-
retta e indiretta, non inferiore a 2,5 volte 'importo a base di gara”.

Tale modifica ¢ stata avallata dal Consiglio di Stato che, nel proprio
parere?, conformemente a quanto chiarito nella Relazione Illustrativa 2024, ha
ritenuto 1’intervento necessario per fini di coordinamento interno al Codice,
essendo le due disposizioni contenute negli artt. 103 e 2, comma 6 dell’alle-
gato I1.12 del Codice reciprocamente incompatibili.

Ai medesimi fini di coordinamento risponde, quindi, 1’abrogazione par-
ziale della lett. a), primo periodo dell’art. 103, comma 1, cosi come novellata
dal Correttivo, tramite soppressione del secondo periodo della lett. a) “in al-
ternativa, la stazione appaltante puo richiedere un volume d’affari in lavori
pari a due volte l'importo a base di gara, che I’operatore economico deve
aver realizzato nei migliori cinque dei dieci anni antecedenti alla data di
pubblicazione del bando™.

L’ulteriore criticita nella sistematica codicistica che ha reso necessario
I’intervento del legislatore ¢ emersa, fra 1’altro, tra I’articolo 103 e I’allegato
I1.12 sopra citati.

Infatti, la norma in questione contenuta nell’allegato — che si occupa
dei requisiti minimi di qualificazione — “appare coerentemente precettiva
(“U’operatore .... deve aver realizzato”), mentre quella dell’articolo 103 del
Codice — che mira a prefigurare, in termini di mera eventualita, la richiesta
di requisiti aggiuntivi — e, con pari coerenza, meramente facoltizzante (“la
stazione appaltante... puo richiedere requisiti aggiuntivi” ).

E salva I’ipotesi che la stazione appaltante possa richiedere requisiti ag-
giuntivi all’operatore economico che dovra fornire la certificazione dei relativi
parametri economico-finanziari (articolo 103, comma 1, lett. a), primo caso).

Infine, nessuna modifica sostanziale ¢ stata apportata alla lett. b), com-
ma 1, dell’art. 103 in commento.

2 Cfr. Parere CdS.
3 Cfr.nota 1.



Articolo 104
Avvalimento

1. Lavvalimento € il contratto con il quale
una o piu imprese ausiliarie si obbligano a
mettere a disposizione di un operatore eco-
nomico che concorre in una procedura di
gara dotazioni tecniche e risorse umane e
strumentali per tutta la durata dell'appalto.
Il contratto di avvalimento € concluso in for-
ma scritta a pena di nullita con indicazione
specifica delle risorse messe a disposizio-
ne dell’operatore economico. Il contratto di
avvalimento € normalmente oneroso, salvo
che risponda anche a un interesse dell'im-
presa ausiliaria, e pud essere concluso a
prescindere dalla natura giuridica dei lega-
mi tra le parti.

2. Qualora il contratto di avvalimento sia
concluso per acquisire un requisito neces-
sario alla partecipazione a una procedura
di aggiudicazione di un appalto di lavori di
importo pari o superiore a euro 150.000, o
di un appalto di servizi e forniture, esso ha
per oggetto le dotazioni tecniche e le risor-
se che avrebbero consentito all’operatore
economico di ottenere I'attestazione di qua-
lificazione richiesta.

3. Qualora il contratto di avvalimento sia sti-
pulato con impresa ausiliaria in possesso di
autorizzazione o altro titolo abilitativo richie-
sto per la partecipazione alla procedura di
aggiudicazione ai sensi dell’articolo 100,
comma 3, 0 con un soggetto in possesso
di titoli di studio o professionali necessari
allesecuzione della prestazione oggetto
dell'appalto, i lavori o i servizi sono eseguiti
direttamente dallimpresa ausiliaria. Si ap-
plicano le disposizioni in materia di subap-
palto.

4. L'operatore economico allega alla do-
manda di partecipazione il contratto di
avvalimento in originale o copia autentica,
specificando se intende avvalersi delle ri-
sorse altrui per acquisire un requisito di
partecipazione o per migliorare la propria
offerta, e allega, nel caso di cui al comma

2, la certificazione rilasciata dalla SOA [o
dall’lANAC]. Limpresa ausiliaria e tenuta a
dichiarare alla stazione appaltante: a) di es-
sere in possesso dei requisiti di ordine ge-
nerale di cui al Capo Il del presente Titolo;
b) di essere in possesso dei requisiti di cui
all'articolo 100 per i servizi e le forniture; c)
di impegnarsi verso lI'operatore economi-
CO € verso la stessa stazione appaltante a
mettere a disposizione per tutta la durata
dell’'appalto le risorse oggetto del contratto
di avvalimento. ("

5. Limpresa ausiliaria trasmette la propria
attestazione di qualificazione nel caso di
avvalimento finalizzato all'acquisizione del
requisito di partecipazione a una proce-
dura di aggiudicazione di lavori. In caso
di dichiarazioni mendaci, fermo restando
I'applicazione dell’articolo 96, comma 15,
nei confronti dei sottoscrittori, la stazione
appaltante assegna all'operatore economi-
co concorrente un termine, non superiore
a dieci giorni, per indicare un’altra impre-
sa ausiliaria idonea, purché la sostituzione
dellimpresa ausiliaria non conduca a una
modifica sostanziale dell’'offerta dell'ope-
ratore economico. Nel caso di mancato
rispetto del termine assegnato, la stazione
appaltante esclude I'operatore economico.
6. La stazione appaltante verifica se I'im-
presa ausiliaria & in possesso dei requisiti
dichiarati con le modalita di cui agli articoli
91 e 105, quest’'ultimo con riguardo ai mezzi
di prova e al registro online, e se sussistono
cause di esclusione ai sensi del Capo Il del
presente Titolo. La stazione appaltante con-
sente all'operatore economico di sostituire i
soggetti che non soddisfano un pertinente
criterio di selezione o per i quali sussistono
motivi di esclusione.

7. Loperatore economico e l'impresa au-
siliaria sono responsabili in solido nei con-
fronti della stazione appaltante in relazione
alle prestazioni oggetto del contratto. Gli
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obblighi previsti dalla normativa antimafia
a carico dell’operatore economico si appli-
cano anche nei confronti del soggetto au-
siliario, in ragione dell'importo dell’appalto
posto a base di gara.

8. Il contratto & in ogni caso eseguito dall'im-
presa che partecipa alla gara, alla quale e
rilasciato il certificato di esecuzione, salvo
quanto previsto dal comma 3.

9. In relazione a ciascun affidamento la
stazione appaltante in corso d’esecuzione
effettua le verifiche sostanziali circa I'effetti-
VO possesso dei requisiti e delle risorse 0g-
getto dell'avvalimento da parte dell'impresa
ausiliaria, nonché leffettivo impiego delle
risorse medesime nell’esecuzione dell'ap-
palto. A tal fine il RUP accerta in corso d'o-
pera che le prestazioni oggetto di contratto
siano svolte direttamente dalle risorse uma-
ne e strumentali dell'impresa ausiliaria che |l
titolare del contratto utilizza in adempimento
degli obblighi derivanti dal contratto di av-
valimento. Ha, inoltre, I'obbligo di inviare ad
entrambe le parti del contratto di avvalimen-
to le comunicazioni ai sensi dell’articolo 29
e quelle inerenti all’esecuzione dei lavori.
La stazione appaltante trasmette all’Autorita
tutte le dichiarazioni di avvalimento, indi-
cando altresi 'aggiudicatario, per I'esercizio
della vigilanza, e per la prescritta pubblicita.
10. Lavvalimento non € ammesso per sod-
disfare il requisito dell'iscrizione all’Albo
nazionale dei gestori ambientali di cui all’ar-
ticolo 212 del decreto legislativo 3 aprile
2006, n. 152.

11. Nel caso di appalti di lavori, di appal-
ti di servizi e operazioni di posa in opera o
installazione nel quadro di un appalto di for-
nitura, le stazioni appaltanti possono preve-
dere nei documenti di gara che taluni com-
piti essenziali, ivi comprese le opere per le
quali sono necessari lavori o componenti di
notevole contenuto tecnologico o di rilevan-
te complessita tecnica, quali strutture, im-
pianti e opere speciali, siano direttamente
svolti dall’'offerente o, nel caso di un’offerta
presentata da un raggruppamento di ope-
ratori economici, da un partecipante al rag-
gruppamento.

12. Nei soli casi in cui 'avvalimento sia fina-
lizzato a migliorare l'offerta, non & consenti-
to che partecipino alla medesima gara I'im-
presa ausiliaria e quella che si avvale delle
risorse da essa messe a disposizione, sal-
vo che la prima non dimostri in concreto
e con adeguato supporto documentale,
in sede di presentazione della propria do-
manda, che non sussistono collegamenti
tali da ricondurre entrambe le imprese ad
uno stesso centro decisionale. La stazio-
ne appaltante pud comunque chiedere
ad entrambe le imprese chiarimenti o in-
tegrazioni documentali, assegnando a tal

fine un congruo termine non prorogabile.
@

() Parole soppresse dall’art. 34, comma 1,
lett. a), del D.Igs. 209/2024.

> Comma cosi sostituito dall’art. 34, com-
ma 1, lett. b), del D.lgs. 209/2024.

Commento di Sara Di Cunzolo

SoMMARIO: 1. Le novita introdotte dal Correttivo al D.lgs. 36/2023. — II. La mo-
difica all’art. 104, comma 4, del Codice. — IIl. La modifica all’art. 104, comma 12, del
Codice. — IV. La ratio della modifica all’art. 104, comma 12, del Codice.

| LE NOVITA INTRODOTTE DAL CORRETTIVO AL D.LGS. 36/2023.

L’art. 34 del D.Igs. 209/2024, al fine di adeguare la disposizione alle
funzioni di competenza dell’ ANAC e di recepire le valutazioni formulate dal-
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la Commissione europea sul merito della disciplina, ha modificato 1’art. 103
del D.1gs. 36/2023 in materia di avvalimento.

II. LA MODIFICA ALL’ART. 104, COMMA 4, DEL CODICE.

L’art. 34, comma 1, del D.lgs. 209/2024 ha riscritto i commi 4 e 12
dell’art. 104 del Codice.

Con riferimento all’avvalimento, il Correttivo ha, innanzitutto, espunto
il riferimento al “o dall’ANAC”, dal comma 4 dell’art. 104.

La modifica — posto che I’ANAC non rilascia certificati di attestazio-
ne — ¢ stata ritenuta dagli addetti ai lavori indispensabile al fine di superare il
disallineamento normativo'.

III. LA MODIFICA ALL’ART. 104, COMMA 12, DEL CODICE.

Il Correttivo amplia il campo di operativita dell’istituto dell’avvalimen-
to c.d. “premiale”. Infatti, ¢ stata eliminata I’ipotesi di incompatibilita per
I’impresa ausiliaria e quella ausiliante di partecipare alla medesima gara, pur-
ché sia dimostrato in concreto, in sede di presentazione della domanda, che
non sussistono collegamenti tali da ricondurre la presentazione dell’ offerta ad
uno stesso centro decisionale.

A seguito dell’interpolazione introdotta dal Correttivo, il comma 12
prevede che: “Nei soli casi in cui [’avvalimento sia finalizzato a migliora-
re [’offerta, non e consentito che partecipino alla medesima gara ['impresa
ausiliaria e quella che si avvale delle risorse da essa messe a disposizione,
salvo che la prima non dimostri in concreto e con adeguato supporto docu-
mentale, in sede di presentazione della propria domanda, che non sussisto-
no collegamenti tali da ricondurre entrambe le imprese ad uno stesso centro
decisionale. La stazione appaltante puo comunque chiedere ad entrambe le
imprese chiarimenti o integrazioni documentali, assegnando a tal fine un con-
gruo termine non prorogabile”.

Il Consiglio di Stato, nel parere preliminare, ha evidenziato che nei soli
casi del c.d. “avvalimento premiale” — ovvero nell’ipotesi “che partecipino
alla medesima gara 'impresa ausiliaria e quella che si avvale della prima —,
tale divieto incondizionato é apparso alla Commissione europea incompati-
bile con il principio di proporzionalita e concorrenza. Il Correttivo, pertanto,
inserisce una deroga che consente all’impresa che si avvale dell’altra di di-
mostrare in concreto, su richiesta della stazione appaltante, che non sussisto-
no collegamenti tali da ricondurre I’ offerta ad uno stesso centro decisionale.

' Cfr Senato — Dossier Studi 402 del 22 novembre 2024. Atti preliminari al Correttivo.
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La presunzione ex ante dell’unicita del centro decisionale delle offerte
legittima I’inversione dell’onere della prova che ricade sull’ operatore econo-
mico.

La maggior cautela si spiega, secondo il Consiglio di Stato, avuto ri-
guardo alla natura dell’istituto che si qualifica come una forma di cooperazio-
ne non necessaria, volta unicamente a migliorare la competitivita dell’ offerta
e non ad acquisire un requisito di partecipazione. Sulla medesima interpreta-
zione si basa anche la differenziazione con I’ipotesi di esclusione non automa-
tica prevista dall’art. 95, comma 1, lett. d) del Codice, la cui operativita si basa
su un accertamento in concreto, indiziario e a posteriori della riconduzione
delle offerte ad un unico centro decisionale.

[’ operatore economico, ed in particolare 1I’impresa ausiliaria, sara per-
cio onerato della prova della assenza, in concreto, delle condizioni di integra-
zione della causa escludente, in difetto della quale dovra essere estromesso
dalla gara. Tale prova dovra formalizzarsi al momento dell’ offerta, basandosi,
appunto, su un meccanismo di accertamento presuntivo ed ex ante®.

Sul punto, tuttavia, meritano evidenziarsi alcune criticita che ANAC?
ha manifestato nei lavori preliminari al Correttivo. Infatti, il Codice prevede
che I’eventuale contratto di avvalimento sia allegato alla domanda di parte-
cipazione. Pertanto, con riferimento all’ipotesi di avvalimento premiale, “si
pone il rischio — gia evidenziato da ANAC — che la presentazione del con-
tratto di avvalimento all’interno della documentazione amministrativa possa
anticipare elementi dell’ offerta tecnica (vedi parere MIT 6212 del 20 giugno
2023).

Tale valutazione non ¢ stata recepita in sede di approvazione del Cor-
rettivo.

Medesima sorte ha ricevuto il parere dell’ ANCE®*. Per ANCE, infatti,
occorreva eliminare tout court la possibilita di ricorrere a tale tipologia di
avvalimento a causa degli “inevitabili effetti distorsivi del mercato e della
concorrenza’.

?  Cfr. Parere CdS.

3 Cfr. ANAC, Audizione del Presidente dell’ ANAC, Avv. Giuseppe Busia, sullo schema di decreto
legislativo recante disposizioni integrative e correttive al Codice dei contratti pubblici, di cui al
decreto legislativo 31 marzo 2023, n. 36 — Atto del Governo sottoposto a parere parlamentare n.
226.

Cfr. Senato e Camera, memorie acquisite il 26 novembre 2024 dall’ ANCE. Atti preliminari al
Correttivo.
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IV. LA RATIO DELLA MODIFICA ALL’ART. 104, COMMA 12 DEL CoODI-
CE.

La modifica dell’art. 104, comma 12, del Codice si ¢ resa necessaria per
adeguare la normativa nazionale agli avvertimenti della Commissione euro-
pea sul merito della disciplina dell’avvalimento.

La Commissione europea, con procedura d’infrazione INFR (2018)2273
- Non conformita del diritto italiano alle Direttive 2014/23/EU, 2014/24/EU
and 2014/25/EU, e agli articoli 49 e 56, TFUE — ponendo I’attenzione, fra
I’altro, ad una delle questioni sollevate nella lettera di costituzione in mora (Vv.
punto 1.3.E, vale a dire il “divieto incondizionato per una impresa ausiliaria
di partecipare autonomamente alla procedura di gara”), ha manifestato la
propria contrarieta alla permanenza di tale divieto anche dopo I’entrata in
vigore del nuovo Codice, ovvero il D.1gs. 36/2023

Nel dettaglio il richiamato comma 12 dell’art. 104, vietava incondizio-
natamente — prima del Correttivo — all’impresa ausiliaria e a quella che presta-
va 1 propri requisiti di partecipare alla medesima gara in ottica collaborativa e
al fine di incrementare il punteggio, da cido avvalimento c.d. “premiale”.

Tale divieto incondizionato & apparso — secondo la Commissione — “in-
compatibile con il principio di proporzionalita e di concorrenza, come san-
cito nelle Direttive in materia di appalti e nella giurisprudenza della CGUE,
secondo cui a un operatore economico dovrebbe essere sempre consentito di
provare che, in concreto, la relazione esistente con un altro partecipante alla
medesima gara non risulti distorsiva della concorrenza™.

In sede comunitaria, durante i lavori occasionati dalla menzionata pro-
cedura d’infrazione, ¢ sorta I’esigenza di un cambio di impostazione affinché
si eliminasse il divieto incondizionato e si facesse largo ad una ipotesi meno
restrittiva, basata su un controllo in concreto e caso per caso da parte della
stazione appaltante.

L’Ttalia, nel rispetto degli obblighi comunitari, ha recepito le indica-
zioni della Commissione modificando, con il Correttivo, la disposizione in
commento.

5 Cfr. Commissione UE/Italia, procedura d’infrazione INFR (2018)2273;






Art. 105
Rapporti di prova, certificazioni delle qualita, mezzi di
prova, registro on line dei certificati e costi del ciclo vita

1. | rapporti di prova, le certificazioni e altri
mezzi di prova, nonché il costo del ciclo di
vita sono disciplinati all’allegato 11.8. [In sede
di prima applicazione del codice, I’allega-
to I1.8 & abrogato a decorrere dalla data
di entrata in vigore di un corrispondente
regolamento adottato ai sensi dell’art. 17,
comma 3, della legge 23 agosto 1988, n.

400, con decreto del Presidente del Con-
siglio dei ministri, su proposta del Mini-
stro delle infrastrutture e dei trasporti,
che lo sostituisce integralmente anche in
qualita di allegato al codice.] "

( Periodo soppresso dall’art. 72, comma
2, lett. u), D.lgs. 209/2024.

Commento di Eleonora Carava

SomMARIO: I. Le novita introdotte dal Correttivo al D.lgs. 36/2023.

| LE NOVITA INTRODOTTE DAL CORRETTIVO AL D.LGS. 36/2023.

Come accaduto anche per gli artt. 84 e 89, I’art. 72 del Correttivo ha
introdotto delle modifiche di mero coordinamento interno al D.Igs. 36/2023,
finalizzate a razionalizzare il Codice stesso sotto il profilo formale di chiarez-
za delle fonti'.

Nel caso dell’art. 105% la soppressione del secondo periodo del pri-
mo comma ¢ intervenuta ad opera della lett. u) del comma 2 dell’art. 72 del
Correttivo che faceva riferimento all’opportunita di abrogare 1’allegato II.8
al Codice’® non appena fosse entrato in vigore un corrispondente regolamento
adottato ai sensi dell’art. 17, comma 3, L. 400/1988.

' Cosi Relazione illustrativa 2024, p. 70.

Per un approfondimento, si veda M. ABBRUZZESE, “Commento all’art. 105, pp. 721-482, in E.
CARAVA (a cura di), “Le procedure ad evidenza pubblica”, Pacini Giuridica, 2024.

Per mera completezza espositiva, si fa presente che il Correttivo non ha inciso sul contenuto
dell’allegato de quo, rubricato “Rapporti di prova, certificazioni delle qualita, mezzi di prova,
registro on line dei certificati e costi del ciclo vita”.






Art. 106
Garanzie per la partecipazione alla procedura

1. Lofferta & corredata da una garanzia
provvisoria pari al 2 per cento del valore
complessivo della procedura indicato nel
pbando o nellinvito. Per rendere I'importo
della garanzia proporzionato e adeguato
alla natura delle prestazioni oggetto dell’af-
fidamento e al grado di rischio a esso con-
nesso, la stazione appaltante pud motivata-
mente ridurre 'importo sino all'l per cento
oppure incrementarlo sino al 4 per cento.
Nel caso di procedure di gara realizzate
in forma aggregata da centrali di commit-
tenza, I'importo della garanzia é fissato nel
bando o nell'invito nella misura massima
del 2 per cento del valore complessivo del-
la procedura. In caso di partecipazione alla
gara di un raggruppamento temporaneo di
imprese, anche se non ancora costituito,
la garanzia deve coprire le obbligazioni di
ciascuna impresa del raggruppamento me-
desimo. La garanzia provvisoria puo essere
costituita sotto forma di cauzione oppure di
fideiussione.

2. La cauzione e costituita presso l'istituto
incaricato del servizio di tesoreria o0 presso
le aziende autorizzate, a titolo di pegno a
favore della stazione appaltante, esclusi-
vamente con bonifico o con altri strumenti
e canali di pagamento elettronici previsti
dall'ordinamento vigente. Si applica, quanto
allo svincolo, il comma 10.

3. La garanzia fideiussoria di cui al comma
1 a scelta dell'appaltatore pud essere rila-
sciata da imprese bancarie o assicurative
che rispondano ai requisiti di solvibilita pre-
visti dalle leggi che ne disciplinano le rispet-
tive attivita, oppure dagli intermediari finan-
ziari iscritti nell'albo di cui all’articolo 106 del
testo unico delle leggi in materia bancaria
e creditizia, di cui al decreto legislativo 1°
settembre 1993, n. 385, che svolgono in via
esclusiva o prevalente attivita di rilascio di
garanzie e che sono sottoposti a revisione
contabile da parte di una societa di revisio-

ne iscritta nell’apposito albo e che abbiano
i requisiti minimi di solvibilita richiesti dalla
vigente normativa bancaria assicurativa. La
garanzia fideiussoria deve essere emes-
sa e firmata digitalmente; essa deve es-
sere altresi verificabile telematicamente
presso I'’emittente ovvero gestita in tut-
te le fasi mediante ricorso a piattaforme
operanti con tecnologie basate su regi-
stri distribuiti ai sensi dell’articolo 8-ter,
comma 1, del decreto-legge 14 dicembre
2018, n. 135, convertito, con modificazio-
ni, dalla legge 11 febbraio 2019, n. 12, 0 su
registri elettronici qualificati ai sensi del
Regolamento (UE) n. 910/2014. Le piatta-
forme, operanti con tecnologie basate su
registri distribuiti o su registri elettronici,
sono conformi alle caratteristiche stabi-
lite dall’AGID con il provvedimento di cui
all’articolo 26, comma 1.

4. La garanzia deve prevedere espressa-
mente la rinuncia al beneficio della preven-
tiva escussione del debitore principale, la ri-
nuncia all’'eccezione di cui all'articolo 1957,
secondo comma, del codice civile, nonché
l'operativita della garanzia medesima entro
quindici giorni, a semplice richiesta scritta
della stazione appaltante.

5. La garanzia deve avere efficacia per al-
meno centottanta giorni dalla data di pre-
sentazione dellofferta. Il bando o linvito
possono richiedere una garanzia con termi-
ne di validita maggiore o minore, in relazio-
ne alla durata presumibile del procedimen-
to, e possono altresi prescrivere che l'offerta
sia corredata dellimpegno del garante a
rinnovare la garanzia, su richiesta della sta-
zione appaltante nel corso della procedura,
per la durata indicata nel bando, nel caso in
cui al momento della sua scadenza non sia
ancora intervenuta I'aggiudicazione.

6. La garanzia copre la mancata aggiudica-
zione dopo la proposta di aggiudicazione e
la mancata sottoscrizione del contratto im-
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putabili a ogni fatto riconducibile all’affida-
tario o conseguenti all'adozione di informa-
zione antimafia interdittiva emessa ai sensi
degli articoli 84 e 91 del codice delle leggi
antimafia e delle misure di prevenzione, di
cui al decreto legislativo 6 settembre 2011,
n. 159.

7. La garanzia € svincolata automaticamen-
te al momento della sottoscrizione del con-
tratto.

8. L'importo della garanzia e del suo even-
tuale rinnovo ¢ ridotto del 30 per cento per
gli operatori economici ai quali sia rilasciata,
da organismi accreditati, ai sensi delle nor-
me europee della serie UNI CEI EN 45000
e della serie UNI CEI EN ISO/IEC 17000, la
certificazione del sistema di qualita confor-
me alle norme europee della serie UNI CEl
ISO 9000. Si applica la riduzione del 50 per
cento, non cumulabile con quella di cui al
primo periodo, nei confronti delle micro, del-
le piccole e delle medie imprese e dei rag-
gruppamenti di operatori economici o con-
sorzi ordinari costituiti esclusivamente da
micro, piccole e medie imprese. Limporto
della garanzia e del suo eventuale rinnovo
¢ ridotto del 10 per cento, cumulabile con
la riduzione di cui al primo e secondo perio-
do, quando l'operatore economico presenti
una fideiussione, emessa e firmata digital-
mente, che sia gestita mediante ricorso a
piattaforme operanti con tecnologie basate
su registri distribuiti ai sensi del comma 3
ovvero mediante verifica telematica sul
sito internet dell’emittente. @ ['importo
della garanzia e del suo eventuale rinnovo
¢ ridotto fino ad un importo massimo del 20
per cento, cumulabile con le riduzioni di cui
al primo, secondo e terzo periodo, quando
I'operatore economico possegga uno o piu
delle certificazioni o marchi individuati, tra
quelli previsti dall’allegato 11.13, nei docu-
menti di gara iniziali che fissano anche I'im-
porto della riduzione, entro il limite massimo
predetto. In caso di cumulo delle riduzioni,
la riduzione successiva e calcolata sull'im-
porto che risulta dalla riduzione precedente.
® Per fruire delle riduzioni di cui al presente
comma I'operatore economico segnala, in
sede di offerta, il possesso dei relativi requi-

siti e lo documenta nei modi prescritti dalle
norme vigenti. In sede di prima applicazio-
ne del codice, I'allegato .13 & abrogato a
decorrere dalla data di entrata in vigore di
un corrispondente regolamento adottato ai
sensi dell'articolo 17, comma 3, della leg-
ge 23 agosto 1988, n. 400, con decreto del
Ministro delle infrastrutture e dei trasporti,
di concerto con il Ministro dellambiente e
della sicurezza energetica e il Ministro per
gli affari europei, che lo sostituisce integral-
mente anche in qualita di allegato al codice.
[In sede di prima applicazione del codi-
ce, I'allegato 11.13 & abrogato a decorrere
dalla data di entrata in vigore di un corri-
spondente regolamento adottato ai sensi
dell’articolo 17, comma 3, della legge 23
agosto 1988, n. 400, con decreto del Mi-
nistro delle infrastrutture e dei trasporti,
di concerto con il Ministro dell’ambiente
e della sicurezza energetica e il Ministro
per gli affari europei, che lo sostituisce
integralmente anche in qualita di allegato
al codice.] ¥

9. Le garanzie fideiussorie devono essere
conformi allo schema tipo di cui all'articolo
117, comma 12. Si applicano inoltre i perio-
di secondo e terzo dello stesso comma.

10. La stazione appaltante, nell'atto con
cui comunica I'aggiudicazione ai non ag-
giudicatari, provvede nei loro confronti allo
svincolo della garanzia di cui al comma
1. La garanzia perde comunque efficacia
alla scadenza del termine di trenta giorni
dall'aggiudicazione.

11. Il presente articolo non si applica agli
appalti di servizi aventi ad oggetto la re-
dazione della progettazione e del piano di
sicurezza e coordinamento e ai compiti di
supporto alle attivita del RUP.

() Comma cosi modificato dall’art. 35,
comma 1, lett. a) del D.lgs. 209/2024.

@ Comma cosi modificato dall’art. 35,
comma 1, lett. b), n. 1), del D.lgs. 209/2024.
©® Comma cosi modificato dall’art. 35,
comma 1, lett. b), n. 2), del D.lgs. 209/2024.
“ Periodo soppresso dall’art. 72, comma
2, lett. v) del D.lgs. 209/2024.
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Commento di Giorgio Leccisi

SomMARIO: L. Le novita introdotte dal Correttivo all’art. 106. — IL. Le modifiche
al comma 3, secondo periodo. — IL.1. Primo profilo di analisi. — IL.2. Secondo profilo di
analisi. — III. La modifica al comma 8, terzo periodo. — IIL.1. Alcune perplessita. — IV. La
modifica al comma 8, quarto periodo. — V. Spunti conclusivi.

I. LE NOVITA INTRODOTTE DAL CORRETTIVO ALL’ART. 106.

Lart. 35 del D.Igs. 209/2024 ha apportato alcune modifiche all’art. 106
del D.Igs. 36/2023" nella prospettiva di i) implementare la digitalizzazione
anche della gestione delle garanzie fideiussorie necessarie per la partecipa-
zione alle procedure di gara, al fine di semplificare 1 processi, aumentare la
trasparenza e ridurre i margini di errore e di frode; ii) ampliare la tipologia
di strumenti (digitali) di emissione e gestione delle garanzie; iii) ridurre gli
oneri per le imprese partecipanti alle procedure, incrementando le fattispecie
di cumulabilita delle riduzioni degli importi della garanzia.

Le modifiche introdotte dal Correttivo sembrano dunque riflettere la vo-
lonta del legislatore di rispondere alle esigenze di imprese e Amministrazioni
di semplificare, tecnologizzare i processi, ridurre i costi e di razionalizzare le
procedure, sulla scia dell’indicazione contenuta nell’art. 1, comma 4, penulti-
mo periodo, della Legge delega che consentiva al Governo di apportare al Co-
dice correzioni e integrazioni che 1’applicazione pratica rendesse necessarie
od opportune. Non tutte le novita introdotte, tuttavia, semplificano il quadro
interpretativo.

II. LE MODIFICHE AL COMMA 3, SECONDO PERIODO.

Il Correttivo interviene anzitutto sul secondo periodo del comma 3
dell’art. 106. La disposizione prevede che la garanzia fideiussoria deve essere
i) emessa e firmata digitalmente, ii) altresi verificabile telematicamente presso
I’emittente ovvero iii) gestita “in tutte le fasi” (questa ¢ una novita) mediante
ricorso a piattaforme operanti con tecnologie basate su registri distribuiti c.d.
blockchain o su registri elettronici qualificati ai sensi del Regolamento eIDAS
(questa ¢ un’altra novita).

Gia la precedente formulazione codicistica prevedeva 1’emissione e la
firma digitale della garanzia fideiussoria nonché la sua verificabilita telema-
tica o, in alternativa, la gestione mediante ricorso a piattaforme operanti con

! Salvo quanto espressamente indicato infra, per il resto si rinvia al commento all’art. 106

pubblicato in E. CARAVA (a cura di), Le procedure ad evidenza pubblica, Pacini Giuridica, 2024.
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tecnologie basate su registri distribuiti c.d. blockchain (in effetti, I’introduzio-
ne della garanzia emessa tramite blockchain era stata una rilevante innovazio-
ne recata dal Codice).

Il Correttivo, da un lato, amplia le ipotesi di ricorso alle piattaforme
aggiungendo quale ulteriore possibilita per I’emissione di garanzie gestite
su piattaforme tecnologiche, alternativa alla c.d. blockchain, quella della ga-
ranzia gestita mediante ricorso a piattaforme operanti con tecnologie basate
su registri elettronici qualificati; dall’altro lato, aggiunge che nel caso di ri-
corso a piattaforme operanti con tecnologie basate su registri distribuiti c.d.
blockchain o su registri elettronici qualificati, I’operativita della gestione della
garanzia mediante i predetti registri deve ricorrere “in tutte le fasi”.

I1.1. Primo profilo di analisi.

Sotto il primo profilo (che nel testo normativo si scorge in realta in un
secondo tempo), il nuovo secondo periodo del comma 3 dell’art. 106 introdu-
ce, come anticipato, la possibilita di ricorrere alla garanzia fideiussoria emes-
sa e firmata digitalmente gestita mediante piattaforme operanti con tecnologie
basate — oltre che su registri distribuiti c.d. blockchain anche, in alternativa
— su registri elettronici qualificati ai sensi del Regolamento eIDAS.

Questi registri — che anch’essi devono essere conformi alle caratteristi-
che stabilite dall’ AGID - trovano disciplina nella normativa che istituisce un
quadro europeo relativo ad un’identita digitale (e, in particolare, nel nuovo art.
45-terdecies del Regolamento eIDAS come modificato dal Regolamento (UE)
2024/1183 del Parlamento europeo e del Consiglio dell’11 aprile 2024, per
quanto riguarda I’istituzione del quadro europeo relativo a un’identita digita-
le?), la quale tra I’altro consente la registrazione dei dati elettronici all’interno
di registri elettronici.

I registri elettronici sono (servizi fiduciari® che offrono) una sequenza
di registrazioni di dati elettronici che dovrebbero garantirne 1’integrita e 1’ac-

2 Il Regolamento (UE) 2024/1183 del Parlamento europeo e del Consiglio dell’ 11 aprile 2024 che
modifica il Regolamento eIDAS per quanto riguarda 1’istituzione del quadro europeo relativo
a un’identita digitale, introduce 1’art. 45-terdecies che prevede che “I. I registri elettronici
qualificati soddisfano i requisiti seguenti: a) sono creati e gestiti da uno o piu prestatori di
servizi fiduciari qualificati; b) stabiliscono ['origine delle registrazioni di dati nel registro; c)
garantiscono I’ordine cronologico sequenziale univoco delle registrazioni di dati nel registro; d)
registrano i dati in modo tale che sia possibile individuare immediatamente qualsiasi successiva
modifica degli stessi, garantendone l’integrita nel tempo. 2. Si presume che i requisiti di cui
al paragrafo 1 siano stati rispettati ove un registro elettronico sia conforme alle norme, alle
specifiche e alle procedure di cui al paragrafo 3. 3. Entro il 21 maggio 2025 la Commissione,
mediante atti di esecuzione, stabilisce un elenco di norme di riferimento e, se necessario,
stabilisce specifiche e procedure applicabili ai requisiti di cui al paragrafo 1 del presente
articolo. Tali atti di esecuzione sono adottati secondo la procedura d’esame di cui all’articolo
48, paragrafo 2”.

3 Congiuntamente ad altre tecnologie, tali registri dovrebbero contribuire a fornire soluzioni per
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curatezza dell’ordine cronologico stabilendo una sequenza cronologica delle
registrazioni di dati.

[ registri possono essere centralizzati o distribuiti, qualificati o non qua-
lificati*.

Quelli qualificati registrano dati in maniera tale da garantirne I’unicita,
I’autenticita e il corretto sequenziamento senza possibilita di manomissioni®.

Secondo il legislatore unionale, tali registri dovrebbero stabilire una
presunzione legale per I’ordine cronologico sequenziale univoco e accurato
e I'integrita della registrazione dei dati nel registro®, combinando I’efficacia
della validazione temporale dei dati e la certezza riguardo al loro origina-
tore’. L'uso di questa tipologia di strumenti per la gestione delle garanzie
amplia dunque la sfera delle possibilita offerte alle imprese nella direzione
dell’efficientamento tramite 1’uso di tecnologie avanzate e innovative.

I1.2. Secondo profilo di analisi.

Sotto il secondo profilo, per la novella del Correttivo del comma 3, le
piattaforme operanti con tecnologie basate su registri elettronici qualificati, al
pari di quelle, gia conosciute dal Codice, basate su registri elettronici distribu-
iti, devono cosi gestire la garanzia “in tutte le fasi”.

Nello schema di Correttivo, la locuzione “in tutte le fasi” era stata pro-
posta nel terzo periodo del comma 8 (riferito alle ipotesi di riduzione), con
la previsione che la riduzione dell’importo della garanzia in caso di ricorso a
quelle gestite tramite piattaforme operanti con tecnologie blockchain dovesse
ritenersi ammissibile quando la garanzia fosse gestita “in tutte le fasi” me-
diante il ricorso a tali piattaforme.

servizi pubblici piu efficienti e trasformativi. Secondo il considerando 68 del Regolamento
(UE) 2024/1183, i registri elettronici potrebbero riguardare il voto elettronico, la cooperazione
transfrontaliera delle autoritd doganali, la cooperazione transfrontaliera delle istituzioni
accademiche e la registrazione delle proprieta immobiliari nei registri catastali decentrati.

Si veda al riguardo il sito https://digital-strategy.ec.europa.eu/it/fags/questions-answers-trust-
services-under-european-digital-identity-regulation.

Cosi indicava il considerando 34 della Proposta di Regolamento del Parlamento europeo e del
Consiglio che modifica il Regolamento eIDAS per quanto riguarda I’istituzione di un quadro per
un’identita digitale europea, presentata dalla Commissione europea in data 3 giugno 2021.

¢ Cfr. il terzo periodo del considerando 68 del Regolamento (UE) 2024/1183.

Secondo la proposta menzionata nella nota 5, tali registri creano ad esempio una pista di controllo
affidabile per quanto riguarda la provenienza delle merci nel commercio transfrontaliero,
sostengono la tutela dei diritti di proprieta intellettuale, consentono mercati della flessibilita nel
settore dell’energia elettrica, forniscono le basi per soluzioni avanzate di identita autosovrana e
sostengono servizi pubblici piu efficienti e trasformativi.
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Nel testo finale del Correttivo tale espressione ¢ stata rimossa dal terzo
periodo del comma 8% per essere spostata nel secondo periodo del comma 3°
che disciplina i requisiti di validita della garanzia ai fini della partecipazione
alle procedure di gara.

Oggi, dunque, la garanzia operante tramite registri distribuiti o elettro-
nici qualificati non puo essere soltanto emessa, ma deve essere anche gestita
in tutte le fasi a mezzo delle menzionate tecnologie: e tale sua modalita ge-
netica e operativa non vale (solo) ai fini della riduzione dell’importo della
garanzia, ma della sua validita. Le circostanze che portavano a ritenere che
I’operativita telematica giustificasse la riduzione dell’importo solo se attiva
“in tutte le fasi” assurgono quindi a elementi di validita e di operativita della
fideiussione gestita (in tutte le fasi, appunto) tramite blockchain o tramite re-
gistri elettronici qualificati.

La locuzione “in tutte le fasi” (pur senza utilizzare I’espressione gia
spesa dal legislatore in altre disposizioni del Codice riferite alla digitalizza-
zione dei contratti pubblici'®) sembra evocare il ciclo di vita!! del contratto (in
questo caso della garanzia) e di operativita della polizza nella sua dimensione

8 Con il parere della 8 Commissione permanente Ambiente, transizione ecologica, energia, lavori

pubblici, comunicazioni, innovazione tecnologica (cfr. il resoconto sommario del 17 dicembre
2024, n. 156, p. 9), il Senato ha invitato il Governo a valutare 1’opportunita di “modificare
I’articolo 28, comma 1, lettera b), dello schema ..., eliminando il punto 1), che prevede che
la fideiussione debba essere gestita “in tutte le fasi” mediante ricorso a piattaforme DLT”.
Secondo il parere, “Tale precisazione appare fuorviante, considerato che la garanzia viene
emessa e firmata digitalmente e solo successivamente viene caricata nella piattaforma DLT;
pertanto, il momento genetico dell’emissione in DLT ¢ soddisfatto con l'upload della garanzia”.
Lo spostamento recepisce 1’indicazione contenuta nel Parere del Consiglio di Stato sullo Schema
di Correttivo al D.lgs. 36/2023, p. 68, in cui si legge: “(...) occorre la seguente riformulazione:
- al comma 3, secondo periodo, dopo la parola “gestita” inserire le parole: “in tutte le fasi””.

10 Si vedano in particolare gli artt. 19, 21, 22, 23 del Codice che fanno riferimento alla
digitalizzazione di tutte le fasi del ciclo di vita dei contratti pubblici.

La formulazione sembra ispirarsi a quanto affermato anche nel comunicato del 28 giugno 2024
del Presidente dell’ANAC, anche in questo caso con riferimento alla disciplina sulle riduzioni
degli importi della garanzia (nella formulazione precedente allo Schema di Correttivo), ove si
era sottolineato che ““/...] la riduzione del dieci per cento della garanzia fideiussoria prevista
dall’articolo 106, comma 8, del codice per il caso di fideiussioni gestite mediante ricorso a
piattaforme operanti con tecnologie basate su registri distribuiti é applicabile nei soli casi in cui
e garantito lo svolgimento, mediante piattaforma, di tutte le fasi del ciclo di vita della polizza
(emissione, verifica, gestione e svincolo della garanzia). Occorre infatti considerare che nella
Relazione illustrativa al codice é previsto che “La riduzione generalizzata introdotta invece per
il caso di garanzia gestita mediante ricorso a piattaforme operanti con tecnologie basate su
registri distribuiti ¢ volta a incentivare il ricorso alle piattaforme gia previste dall’art. 25 del
Codice. A compimento del progetto di digitalizzazione si dovranno realizzare I'interoperabilita
e lintegrazione tra i sistemi dei diversi attori, la digitalizzazione e I’automazione del processo
di garanzia dall’emissione allo svincolo, la condivisione e I’attestazione all’interno della filiera
di dati e processi. A regime, la soluzione potra consentire di conseguire maggiore efficienza,
trasparenza e certezza informativa lungo tutto il ciclo di vita delle fideiussioni e ridurre
potenziali fenomeni di frodi”.

9

11
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fisiologica, che va dall’emissione, alla verifica, alla gestione, allo svincolo
e all’estinzione della garanzia'’. Si vuole, insomma, che questo tipo di stru-
mento resti utilizzabile in tutte le sue dimensioni operative e che assurga a
strumento di dialogo con la Stazione appaltante per I’intera vita del contratto
di garanzia.

In questo modo, tuttavia, oltre a consentire il conseguimento, a tendere,
di maggiore efficienza, trasparenza e certezza informativa lungo tutto il ciclo
di vita delle fideiussioni e anche la riduzione di potenziali fenomeni di frodi,
il legislatore rischia di provocare non pochi problemi di coordinamento tra
I’attivita delle Stazioni appaltanti con quella delle imprese. In effetti, I’'imple-
mentazione di questa disposizione potrebbe costringere le stazioni appaltanti
a dotarsi delle stesse piattaforme o degli stessi di strumenti utilizzati dagli
operatori che ricorrono a queste tipologie di contratti, anche al solo fine di
procedere al dialogo necessario per la ‘gestione’ della garanzia (ad esempio,
per la relativa escussione o per I’estinzione).

III. LA MODIFICA AL COMMA 8, TERZO PERIODO.

Come detto, il Correttivo modifica la disciplina delle riduzioni degli
importi delle garanzie. Il nuovo terzo periodo del comma 8 dell’art. 106 pre-
vede che I'importo della garanzia e del suo eventuale rinnovo ¢ ridotto del
10% quando 1’operatore economico presenti una fideiussione, emessa e fir-
mata digitalmente, che sia gestita mediante ricorso a piattaforme operanti con
tecnologie basate su registri distribuiti ovvero (questa ¢ la novita) mediante
verifica telematica sul sito internet dell’emittente.

La nuova disposizione, cosi come formulata, sembrerebbe introdurre
una fattispecie ulteriore di garanzia suscettibile di beneficiare della riduzione
del 10% (in aggiunta alle altre), operante non solo (come previsto dalla pre-
cedente previsione) per il caso in cui la garanzia fideiussoria sia gestita (in
tutte le fasi) mediante registri distribuiti c.d. blockchain, ma anche quando (a
prescindere dalla sua operativita) sia verificabile tramite procedura telematica
presso il sito internet dell’emittente.

La formulazione non ¢ chiarissima, soprattutto alla luce del confronto
con il comma 3 innanzi commentato che vuole che la garanzia sia gia a monte
verificabile telematicamente presso I’emittente oppure gestita tramite registri
blockchain o registri qualificati.

A ben vedere, nel comma 8 il legislatore del Correttivo (oltre a men-
zionare le garanzie operanti tramite blockchain) fa riferimento alle garanzie

12 Nella Relazione Illustrativa 2023, pp. 43-44, si afferma — sempre con riguardo alla riduzione
della garanzia fideiussoria — che quest’ultima “deve conseguire alla completa gestione tramite
la piattaforma dell’intero ciclo di vita della polizza, dall’emissione all’estinzione”.
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che sono verificate tramite procedura telematica (senza alcun cenno a quelle
emesse su registri qualificati, i quali peraltro possono anch’essi essere distri-
buiti) ma sul sito dell’emittente.

E forse quest’ultimo il profilo distintivo.

Quando non ¢ emessa su blockchain o su registri qualificati, la garanzia
deve essere — in ogni caso, ai fini della sua validita — verificabile telematica-
mente “presso” ’emittente'® (quindi anche tramite uno scambio di comunica-
zioni elettroniche/telematiche).

Invece, la garanzia (non emessa e gestita in tutte le fasi su blockchain)
puo beneficiare della riduzione di cui al quarto periodo del comma 8 se ¢ veri-
ficabile telematicamente “sul sito internet dell’ emittente”, con un’operazione
che dunque possa essere svolta dalla Stazione appaltante tramite I’accesso al
sito internet dell’operatore che ha emesso la garanzia.

I11.1. Alcune perplessita.

Resta fermo comunque che, cosi come formulato (avendo, cioe, fatto
riferimento ai registri distribuiti di cui al comma 3 e omesso di menzionare la
garanzia emessa e gestita su piattaforme operanti su registri elettronici quali-
ficati), il terzo periodo del comma 8 sembra porre su di un piano alternativo
(ai fini della prevista riduzione) la garanzia gestita tramite blockchain a quella
che (anche non gestita tramite blockchain) consenta la verifica telematica sul
sito dell’emittente (escludendo quindi I’ operativita della riduzione al ricorrere
di una garanzia operante tramite registri elettronici qualificati salvo che non
sia verificabile telematicamente tramite il sito dell’emittente).

Nel parere sullo Schema di Correttivo, la competente Commissione del
Senato aveva suggerito di aggiungere al terzo periodo del comma 8 la sem-
plice verificabilita della garanzia tramite sito internet dell’emittente (in alter-
nativa alla gestione della stessa mediante ricorso a piattaforme operanti con
tecnologie basate su registri distribuiti blockchain)'*.

13 Sulla verificabilita telematica, il bando tipo n. 1/2023 dell’ ANAC prevede che, a decorrere dal
1° gennaio 2024, nel caso in cui la stazione appaltante sia abilitata ad effettuare le verifiche di
veridicita sulle garanzie fideiussorie gestite tramite ricorso a piattaforme operanti con tecnologie
basate su registri distribuiti, I’operatore economico puo, alternativamente: a) presentare una
garanzia fideiussoria gestita mediante ricorso alla piattaforma cui la stazione appaltante ¢
abilitata; b) presentare una garanzia fideiussoria verificabile telematicamente presso I’emittente,
indicando nella domanda il sito internet presso il quale & possibile verificare la garanzia. Nel
caso in cui, invece, la stazione appaltante non sia abilitata ad effettuare verifiche di veridicita
sulle garanzie fideiussorie gestite tramite piattaforme telematiche, il bando tipo prevede che
I’operatore economico presenti una garanzia fideiussoria verificabile telematicamente presso
I’emittente, indicando nella domanda il sito internet presso il quale ¢ possibile verificare la
garanzia. Il bando tipo in realta non aveva colto tutte le potenzialita dell’uso dei registri distribuiti
e aveva fatto comunque coincidere la verifica telematica con quella sul sito dell’emittente.
Trattasi tuttavia di due momenti distinti non necessariamente coincidenti.

14 Cfr. il Parere della 8° Commissione permanente del Senato sullo Schema di Correttivo al D.1gs.
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Anche il Consiglio di Stato, con il parere del 2 dicembre 2024, aveva
suggerito di operare un rinvio al comma 3 e quindi di estendere la possibilita
di riduzione dell’importo della garanzia a tutto il ventaglio di alternative in cui
quest’ultima puo concretizzarsi'®.

Il legislatore del Correttivo non ha tenuto conto di nessuna di queste
proposte!® e ha optato per una formulazione poco lineare che crea distonia tra
il comma 8 e il comma 3.

A dire il vero, I’adozione della proposta del Consiglio di Stato avrebbe
comportato la vanificazione del significato della riduzione in funzione della
tipologia di strumento utilizzato per emettere e gestire la garanzia. Se questa
proposta fosse stata recepita, le ipotesi di riduzione avrebbero coinciso con i
requisiti di validita (cido che avrebbe avuto poco senso nell’ottica della pro-
mozione di strumenti funzionali alla riduzione dei costi di partecipazione alle
procedure).

Peraltro, gia il legislatore del Codice aveva previsto la riduzione del
10% per le ipotesi di gestione della garanzia mediante il ricorso a piattaforme
operanti con tecnologie basate su registri distribuiti c.d. blockchain.

Il legislatore del Correttivo ha mantenuto la riduzione per queste ipotesi
di gestione della garanzia mediante il ricorso a piattaforme blockchain, ma lo
ha esteso anche alle ipotesi di verifica telematica presso il sito dell’emittente,
omettendo il riferimento alle garanzie gestite su piattaforme operanti su regi-
stri elettronici qualificati (facendo ritenere che non vi sia riduzione per il caso
di garanzia gestita mediante il ricorso a piattaforme operanti con tecnologie
basate su registri elettronici qualificati salvo che, in tal caso, la garanzia non
sia verificabile telematicamente sul sito internet dell’emittente).

Si confermerebbe dunque, in questa prospettiva, che il profilo premiale
introdotto sia quello della verificabilita telematica sul sito dell’emittente (al di
la degli strumenti di operativita e di gestione della piattaforma).

36/2023, p. 9.

15 Si veda il Parere del Consiglio di Stato sullo Schema di Correttivo al D.lgs. 36/2023, p. 68, in cui
si legge: “Il testo dello schema va corretto perché, con le modifiche proposte, si darebbe luogo a
due distinte e non coordinate definizioni della fideiussione digitale — una al comma 3, secondo
periodo (di portata generale), una al comma 8 (rilevante solo per la riduzione dell’ammontare).
Appare invece opportuno che il comma 3 descriva compiutamente modalita di emissione e
gestione della fideiussione digitale e il comma 8 si limiti a far semplicemente rinvio ad esso.
Conseguentemente — e pitt chiaramente — occorre la seguente riformulazione: (...) semplificare
il comma 8, terzo periodo, sostituendo le parole “emessa e firmata digitalmente, che sia gestita
mediante ricorso a piattaforme operanti con tecnologie basate su registri distribuiti ai sensi del
comma 3", con le altre: “ai sensi del comma 3.

In realta, entrambe le menzionate proposte, anche se per motivi diversi, non valorizzavano
adeguatamente il diverso rilievo delle due disposizioni: la prima riferita alla struttura e alla
validita della garanzia e la seconda alle ipotesi di riduzione correlate alla natura e all’operativita
della piattaforma che le gestisce.
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Resta comunque il fatto che la formulazione del nuovo terzo periodo
del comma 8 non ¢ lineare. In effetti, il legislatore assegna la riduzione alla
garanzia che “sia gestita mediante ricorso a piattaforme operanti con tecno-
logie basate su registri distribuiti” “ovvero” “mediante verifica telematica sul
sito internet dell’ emittente”.

Non si capisce bene a cosa si riferisca la congiunzione disgiuntiva “ov-
vero” e quale sia I’alternativa rispetto alla gestione mediante ricorso a piatta-
forma blockchain.

E possibile che, sulla penna del legislatore, sia rimasto implicito il rife-
rimento alla “gestione” (mediante verifica telematica sul sito internet dell’e-
mittente); anche ad ammettere che cosi fosse, sarebbe stato pilt appropriato
un riferimento alla “gestione telematica” piuttosto che alla “verifica”: in ogni
caso il legislatore non ha dato prova di chiarezza e avrebbe potuto meglio
specificare 1’oggetto della verifica e i suoi margini operativi o comunque pre-
cisare I’ambito e le modalita della gestione della garanzia (ai fini premiali).

IV. LA MODIFICA AL COMMA 8, QUARTO PERIODO.

Con il nuovo quarto periodo del comma 8 dell’art. 106, il Correttivo
introduce un’ulteriore ipotesi di cumulabilita delle riduzioni dell’importo del-
la garanzia, riferita alle fattispecie rimesse all’individuazione da parte della
Stazione appaltante nei documenti di gara di una o piu certificazioni o marchi,
tra quelli previsti dall’allegato 11.13.

Prima della modifica introdotta dal Correttivo, le riduzioni facoltative
previste dal quarto periodo del comma 8, rimesse alla discrezionalita della
Stazione appaltante, erano cumulabili solo con quelle di cui al primo periodo
(possesso di certificato UNI 9000) e secondo periodo (micro, piccole e medie
imprese) del comma 8; non erano cumulabili con quelle di cui al terzo periodo
(garanzie operanti su blockchain).

Con la nuova formulazione della disposizione, invece, la cumulabilita
¢ consentita.

La nuova disposizione, infatti, prevede che I’importo della garanzia e
del suo eventuale rinnovo ¢ ridotto fino ad un importo massimo del 20 per
cento, cumulabile con le riduzioni di cui al primo, secondo e terzo periodo
quando I’operatore economico possegga uno o pil delle certificazioni o mar-
chi individuati, tra quelli previsti dall’allegato II.13, nei documenti di gara
iniziali che fissano anche I’importo della riduzione, entro il limite massimo
predetto.

Ora, pertanto, la riduzione dell’importo della garanzia fino al 20%, do-
vuta al possesso di una o piu delle certificazioni individuate dalla stazione
appaltante nei documenti di gara indicate nell’allegato 11.13 del Codice, ¢
cumulabile con:
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- la riduzione del 30% per gli operatori economici ai quali sia rilasciata,
da organismi accreditati, ai sensi delle norme europee della serie UNI CEI EN
45000 e della serie UNI CEI EN ISO/IEC 17000, la certificazione del sistema
di qualita conforme alle norme europee della serie UNI CEI ISO 9000;

- la riduzione del 50% nei confronti delle micro, delle piccole e delle
medie imprese e dei raggruppamenti di operatori economici o consorzi ordi-
nari costituiti esclusivamente da micro, piccole e medie imprese (riduzione
che resta non cumulabile con quella precedente);

- lariduzione del 10% ammessa quando I’operatore economico presen-
ti una fideiussione, emessa e firmata digitalmente, che sia gestita mediante
ricorso a piattaforme operanti con tecnologie basate su registri distribuiti c.d.
blockchain ovvero mediante verifica telematica sul sito internet dell’emitten-
te.

V. SPUNTI CONCLUSIVI.

Per quel che riguarda le garanzie, dunque, il Correttivo amplia sia gli
strumenti di ricorso alle nuove tecnologie per gestire 1’operativita delle poliz-
ze sia le fattispecie di cumulabilita delle riduzioni, consentendo alle imprese
di beneficiare di una diminuzione degli oneri di partecipazione e di un effi-
cientamento degli strumenti contrattuali a loro disposizione. Il legislatore del
Correttivo compensa cosi gli aggravi che scaturivano (rispetto all’assetto pre-
cedente) dalla disciplina del Codice del 2023 per effetto sia della diminuzione
delle percentuali di riduzione per i sistemi di qualita sia dell’eliminazione di
una serie di riduzioni automatiche, divenute (con il nuovo Codice) facoltative
per le Stazioni appaltanti.

Nel contempo, la rilevata scarsa attenzione al drafting normativo e i
menzionati difetti di coordinamento tra disposizioni rischiano di generare dif-
ficolta interpretative e persino di impattare sull’operativita delle Amministra-
zioni costrette ‘loro malgrado’ all’uso di tecnologie avanzate quali i registri
elettronici qualificati per la gestione dei rispettivi rapporti contrattuali.






Art. 108
Criteri di aggiudicazione degli appalti di lavori, servizi
e forniture

1. Fatte salve le disposizioni legislative,
regolamentari o amministrative relative al
prezzo di determinate forniture o alla remu-
nerazione di servizi specifici, le stazioni ap-
paltanti procedono all’aggiudicazione degli
appalti di lavori, servizi e forniture e all’af-
fidamento dei concorsi di progettazione e
dei concorsi di idee sulla base del criterio
dell'offerta economicamente piu vantaggio-
sa, individuata sulla base del miglior rappor-
to qualita/prezzo o sulla base dell’elemento
prezzo o del costo, seguendo un criterio di
comparazione costo/efficacia quale il costo
del ciclo di vita, conformemente a quanto
previsto dall'allegato 11.8, con riguardo al
costo del ciclo di vita.

2. Sono aggiudicati esclusivamente sulla
base del criterio dell'offerta economicamen-
te piu vantaggiosa individuata sulla base
del miglior rapporto qualita/prezzo:

a) i contratti relativi ai servizi sociali e di ri-
storazione ospedaliera, assistenziale e sco-
lastica, nonché ai servizi ad alta intensita di
manodopera, come definiti dall’articolo 2,
comma 1, lettera e), dell’allegato I.1;

b) i contratti relativi all'affidamento dei ser-
vizi di ingegneria e architettura e degli altri
servizi di natura tecnica e intellettuale di im-
porto pari o superiore a 140.000 euro;

c) i contratti di servizi e le forniture di impor-
to pari o superiore a 140.000 euro caratte-
rizzati da notevole contenuto tecnologico o
che hanno un carattere innovativo;

d) gli affidamenti in caso di dialogo compe-
titivo e di partenariato per I'innovazione;

e) gli affidamenti di appalto integrato;

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

3. Pud essere utilizzato il criterio del minor
prezzo per i servizi e le forniture con carat-
teristiche standardizzate o le cui condizioni
sono definite dal mercato, fatta eccezione

per i servizi ad alta intensita di manodopera
di cui alla definizione dell’articolo 2, comma
1, lettera e), dell'allegato I.1.

4. | documenti di gara stabiliscono i criteri
di aggiudicazione dell'offerta, pertinenti alla
natura, alloggetto e alle caratteristiche del
contratto. In particolare, I'offerta economi-
camente piu vantaggiosa, individuata sulla
base del miglior rapporto qualita/prezzo, &
valutata sulla base di criteri oggettivi, di
impatto economico, sociale e ambientale,
connessi all'oggetto dell’appalto. La stazio-
ne appaltante, al fine di assicurare I'effettiva
individuazione del miglior rapporto qualita/
prezzo, valorizza gli elementi qualitativi
dell'offerta e individua criteri tali da garan-
tire un confronto concorrenziale effettivo
sui profili tecnici. Nelle attivita di approv-
vigionamento di beni e servizi informatici,
le stazioni appaltanti, incluse le centrali di
committenza, nella valutazione dell’elemen-
to qualitativo ai fini dell'individuazione del
miglior rapporto qualita prezzo per I'aggiu-
dicazione, tengono sempre in considerazio-
ne gli elementi di cybersicurezza, attribuen-
dovi specifico e peculiare rilievo nei casi in
cui il contesto di impiego & connesso alla
tutela degli interessi nazionali strategici. Nei
casi di cui al quarto periodo, quando i beni
e servizi informatici oggetto di appalto sono
impiegati in un contesto connesso alla tute-
la degli interessi nazionali strategici, la sta-
zione appaltante stabilisce un tetto massi-
mo per il punteggio economico entro il limite
del 10 per cento. Per i contratti ad alta inten-
sita di manodopera, la stazione appaltante
stabilisce un tetto massimo per il punteggio
economico entro il limite del 30 per cento.
5. L'elemento relativo al costo, anche nei
casi di cui alle disposizioni richiamate al
comma 1, pud assumere la forma di un
prezzo o costo fisso sulla base del quale gli
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operatori economici competeranno solo in
base a criteri qualitativi.

6. | criteri di aggiudicazione sono conside-
rati connessi all’'oggetto dell’appalto quan-
do riguardino lavori, forniture o servizi da
fornire sotto qualsiasi aspetto e in qualsiasi
fase del loro ciclo di vita, compresi i fattori
coinvolti nel processo specifico di produ-
zione, fornitura o scambio di questi lavori,
forniture o servizi o in un processo specifi-
co per una fase successiva del loro ciclo di
vita, anche se questi fattori non sono parte
del loro contenuto sostanziale.

7. | documenti di gara oppure, in caso di
dialogo competitivo, il bando o il documen-
to descrittivo indicano i singoli criteri di va-
lutazione e la relativa ponderazione, anche
prevedendo una forcella in cui lo scarto tra
il minimo e il massimo deve essere adegua-
to. Per ciascun criterio di valutazione pre-
scelto possono essere previsti sub-criteri e
sub-pesi o sub-punteggi. Ai fini della tutela
della libera concorrenza e della promozione
del pluralismo degli operatori nel mercato,
le procedure relative agli affidamenti di cui
al Libro II, parte IV, possono prevedere, nel
bando di gara, nell'avviso o nell’invito, criteri
premiali atti a favorire la partecipazione del-
le piccole e medie imprese nella valutazione
dell'offerta e a promuovere, per le presta-
zioni dipendenti dal principio di prossimita
per la loro efficiente gestione, I'affidamento
ad operatori economici con sede operativa
nell'ambito territoriale di riferimento. Negli
appalti di forniture o negli appalti misti
che contengano elementi di un appalto
di fornitura, i bandi di gara, gli avvisi, gli
inviti possono prevedere criteri premiali
atti a favorire la fornitura di prodotti da
costruzione che rientrano in un sistema
di scambio delle emissioni per la riduzio-
ne delle emissioni di gas a effetto serra.
@ Le disposizioni di cui al terzo e quarto
periodo si applicano compatibilmente con
il diritto dell’'Unione europea e con i principi
di parita di trattamento, non discriminazio-
ne, trasparenza e proporzionalita. Al fine di
promuovere la parita di genere, le stazioni
appaltanti prevedono nei bandi di gara, ne-
gli avvisi e negli inviti, il maggior punteggio

da attribuire alle imprese per I'adozione di
politiche tese al raggiungimento della parita
di genere comprovata dal possesso della
certificazione della parita di genere di cui
all'articolo 46-bis del codice delle pari op-
portunita tra uomo e donna, di cui al decreto
legislativo 11 aprile 2006, n. 198. ©

8. Le stazioni appaltanti, quando ritengo-
no la ponderazione di cui al comma 7 non
possibile per ragioni oggettive, indicano nel
bando di gara e nel capitolato d’oneri o, in
caso di dialogo competitivo, nel bando o
nel documento descrittivo, l'ordine decre-
scente di importanza dei criteri. Per attua-
re la ponderazione o comunque attribuire il
punteggio a ciascun elemento dell'offerta,
le stazioni appaltanti utilizzano metodologie
che individuino con un unico parametro nu-
merico finale I'offerta piu vantaggiosa.

9. Nell'offerta economica I'operatore indica,
a pena di esclusione, i costi della manodo-
pera e gli oneri aziendali per 'adempimento
delle disposizioni in materia di salute e sicu-
rezza sui luoghi di lavoro eccetto che nelle
forniture senza posa in opera e nei servizi di
natura intellettuale.

10. Le stazioni appaltanti possono decide-
re di non procedere all’aggiudicazione se
nessuna offerta risulti conveniente o idonea
in relazione all'oggetto del contratto. Tale fa-
colta € indicata espressamente nel bando
di gara o invito nelle procedure senza ban-
do e pud essere esercitata non oltre il ter-
mine di trenta giorni dalla conclusione delle
valutazioni delle offerte.

11. In caso di appalti di lavori aggiudicati
con il criterio dell'offerta economicamente
piu vantaggiosa, individuata sulla base del
migliore rapporto qualitd/prezzo, le stazio-
ni appaltanti non possono attribuire alcun
punteggio per l'offerta di opere o prestazio-
ni aggiuntive rispetto a quanto previsto nel
progetto esecutivo a base d’asta. @

12. Ogni variazione che intervenga, anche
in conseguenza di una pronuncia giurisdi-
zionale, successivamente al provvedimento
di aggiudicazione, tenendo anche conto
dell’eventuale inversione procedimentale,
non ¢ rilevante ai fini del calcolo di medie
nella procedura, né per l'individuazione del-
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la soglia di anomalia delle offerte, eventual-
mente stabilita nei documenti di gara, e non
produce conseguenze sui procedimenti re-
lativi agli altri lotti della medesima gara.

1 Comma cosi modificato dall’art. 36,

@ Periodo aggiunto dall’art. 36, comma 1,
lett. b), n. 1), del D.lgs. 209/2024.

©® Comma cosi modificato dall’art. 36,
comma 1, lett. b), n. 2), del D.lgs. 209/2024.
“ Comma cosi modificato dall’art. 36,
comma 1, lett. ¢), del D.Igs. 209/2024.

comma 1, lett. a), del D.Igs. 209/2024.

Commento di Francesco Giovanni Albisinni

SomMAR1I0: I. Le novita introdotte dal Correttivo al D.1gs. 36/2023 — II. I chiari-
menti introdotti all’art. 108, commi 4 e 11 del Codice. — III. La previsione di nuovi criteri
premiali all’art. 108, comma 7 del Codice.

| LE NOVITA INTRODOTTE DAL CORRETTIVO AL D.LGS. 36/2023.

La disposizione in commento, che disciplina compiutamente i criteri di
selezione delle offerte, per il cui compiuto esame si rimanda al Commentario
del Codice', & stata oggetto di due modifiche ed un’integrazione, introdotte
con il D.1gs. 209/2024. Le due modifiche assolvono, secondo quanto ricono-
sciuto dallo stesso legislatore delegato nella Relazione Illustrativa 2024, ad
una funzione di chiarimento dell’articolato, mentre I’integrazione innova la
disposizione, introducendo un elemento di significativa novita in materia di
criteri premiali. Conviene esaminarle partitamente

II. 1 CHIARIMENTI INTRODOTTI ALL’ART. 108, COMMI 4 E II DEL

CODICE.

Al comma 4, ferma 1’indicazione secondo cui nella documentazione di
gara i singoli criteri di valutazione e la relativa ponderazione devono essere
indicati nella documentazione di gara, e che tali criteri devono avere valenza
oggettiva, si ¢ ritenuto precisare che tali criteri debbano qualificarsi in termini
di un “impatto economico, sociale e ambientale”, piuttosto che riferirsi in
maniera pill anonima a “aspetti qualitativi, ambientali o sociali”’, come era
previsto in precedenza. Si accentua, in questo modo, I’esigenza che i criteri,
predefiniti in sede di progettazione della gara, consentano effettivamente di
selezionare I’offerta che, piu di altre, consenta di assolvere al perseguimento
delle finalita pubblicistiche connesse alla stipulazione del relativo contratto

' Per un approfondimento, si rinvia a F.G. ALBISINNI, pp. 771-784, “Commento all’art. 108”, in

E. CARAVA (a cura di), “Le procedure ad evidenza pubblica”, Pacini Giuridica, 2024.
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pubblico di appalto, per 1’appunto relative agli ambiti economico, sociale ed
ambientale.

Lulteriore chiarimento riguarda il comma 11 della disposizione. Nella
versione previgente, la norma stabiliva che nel caso di appalti di lavori aggiu-
dicati con il criterio dell’offerta economicamente piu vantaggiosa, individua-
ta sulla base del migliore rapporto qualita/prezzo, le stazioni appaltanti non
avrebbero potuto attribuire alcun punteggio per I’offerta di opere aggiuntive
rispetto a quanto previsto nel progetto esecutivo a base d’asta.

Scopo della previsione era circoscrivere I’ambito di discrezionalita delle
stazioni appaltanti in merito alla possibilita di divergere da quanto stabilito in
sede di progettazione esecutiva posta a base d’asta, a tutela della par condicio
concorrenziale e per evitare comportamenti arbitrari e discriminatori in sede
di valutazione delle offerte, forieri di potenziale contenzioso. La disposizione
innovata chiarisce ora che tale limitazione riguarda, oltre alle opere aggiun-
tive, anche eventuali prestazioni aggiuntive. L’ambito applicativo oggettivo
dell’esclusione prevista in via legislativa ¢ stato dunque ampliato, per evitare
possibili ed illogiche disparita — tenuto conto della finalita della norma — tra
contratti aventi oggetto differente.

III. LA PREVISIONE DI NUOVI CRITERI PREMIALI ALL’ART. 108, COM-
MA 7, DEL CODICE.

Un’effettiva integrazione della disposizione ¢ stata disposta, invece, al
comma 7, in materia di criteri premiali. Il legislatore, difatti, ha introdotto,
quale facolta per le stazioni appaltanti, la possibile previsione di criteri pre-
miali relativi all’ambito della tutela ambientale.

E interessante rilevare che lo schema di decreto correttivo, licenziato
in prima lettura dal Consiglio dei Ministri, prevedeva la facolta di introdurre
criteri premiali in due ipotesi: 1) qualora un operatore economico avesse con-
seguito, in precedenti contratti di appalto del quinquennio precedente aventi
oggetto analogo, il c.d. “premio di accelerazione” per 1’anticipo nell’ultima-
zione dei lavori, previsto dall’art. 126, comma 2, D.lgs. 36/2023; ii) qualo-
ra un operatore economico, in precedenti contratti di appalto del decennio
precedente aventi oggetto analogo, avesse aderito ed eseguito correttamente
un “accordo di collaborazione”, istituto attualmente disciplinato dall’allegato
I1.6-bis al D.1gs. 36/2023.

Queste due ipotesi, tuttavia, sono state espunte dal testo definitivo della
disposizione, anche in ragione delle osservazioni formulate dal Consiglio di
Stato, che in sede consultiva, con il proprio parere®, ha invitato il Governo

2 Cfr. Parere CdS.
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“a riconsiderare [’opportunita dell’inserimento di nuovi criteri premiali, in
aggiunta a quelli gia previsti, e in particolare di quello volto ad avvantaggia-
re gli operatori che gia abbiano conseguito in precedenti appalti il “premio
di accelerazione”. Al riguardo, sembra fondato il timore che possa prodursi
Ueffetto di creare posizioni di vantaggio non aderenti al valore delle offerte
oggetto di confronto competitivo; cio fa si che tale requisito risulti non con-
forme al principio di proporzionalita che deve governare ogni scostamento
dal principio della par condicio, consolidando la posizione di operatori gia
operanti sul mercato, a danno delle imprese medio-piccole e in particolare di
quanti intendano accedere per la prima volta a un mercato di settore.”

A valle di queste osservazioni, nella versione definitiva del Correttivo
sono state dunque espunte le due ipotesi di criteri premiali inizialmente previ-
ste, € ne ¢ stata introdotta una nuova, connessa ad un ambito del tutto differen-
te, relativo come gia anticipato alla tutela ambientale. E stato cosi previsto che
negli appalti di forniture, o negli appalti misti che contengano elementi di un
appalto di fornitura, le stazioni appaltanti possano prevedere criteri premiali
connessi a specifici obiettivi di tutela ambientale e, segnatamente, riconduci-
bili al fenomeno della c.d. ‘transizione ecologica’.

I criteri premiali che possono essere introdotti dalla documentazione
di gara, difatti, devono essere finalizzati a favorire la fornitura di prodotti da
costruzione che rientrano in un sistema di scambio delle emissioni per la ri-
duzione delle emissioni di gas a effetto serra. Il legislatore ha cosi ritenuto
opportuno introdurre un meccanismo incentivante — connesso alle politiche
europee in materia ambientale — che, per un verso, & molto specifico, in quan-
to legato ad un obiettivo ben preciso, finalizzato alla riduzione delle emissioni
di gas a effetto serra e che, per altro verso, ¢ volutamente formulato in termini
molto ampli, tali da non precludere possibili implementazioni da parte delle
stazioni appaltanti, cui dunque viene lasciato un ampio margine di manovra
per il riconoscimento dei suddetti criteri premiali.






Art. 109
Reputazione dell’impresa

[1. E istituito presso 'ANAC, che ne cura
la gestione, un sistema digitale di moni-
toraggio delle prestazioni, quale elemen-
to del fascicolo virtuale degli operatori. Il
sistema é fondato su requisiti reputazio-
nali valutati sulla base di indici qualitativi
e quantitativi, oggettivi e misurabili, non-
ché sulla base di accertamenti definitivi,
che esprimono laffidabilita dell’impresa
in fase esecutiva, il rispetto della legalita
e degli obiettivi di sostenibilita e respon-
sabilita sociale.

2. LANAC definisce gli elementi del moni-
toraggio, le modalita di raccolta dei dati e
il meccanismo di applicazione del siste-

ma per incentivare gli operatori al rispetto
dei principi del risultato di cui all’artico-
lo 1 e di buona fede e affidamento di cui
all’articolo 5, bilanciando questi elementi
con il mantenimento dell’apertura del
mercato, specie con riferimento alla par-
tecipazione di nuovi operatori.

3. Alla presente disposizione & data at-
tuazione entro diciotto mesi dalla data di
entrata in vigore del codice, anche tenen-
do conto dei risultati ottenuti nel periodo
iniziale di sperimentazione.]

(™ Articolo abrogato dall’art. 37, comma 1,
D.lgs. 209/2024.

Commento di Tommaso Di Nitto

SommMARI0: I. Le ragioni dell’abrogazione dell’art. 109 del D.1gs. 36/2023.

I. LE RAGIONI DELL’ABROGAZIONE DELL’ART. 109 DEL D.LGS.

36/2023.

Lart. 37 del D.lgs. 209/2024 ha interamente abrogato 1’art. 109 del

D.1gs. 36/2023 che, sulla falsariga di quanto era previsto dall’art. 83, com-
ma 10, del D.Igs. 50/2016, aveva istituito un sistema reputazionale in grado
di misurare la performance contrattuale degli operatori economici e la loro
affidabilita.

Tramonta cosi ’idea di valorizzare la reputazione delle imprese ele-
vandola a elemento di aggiudicazione delle commesse pubbliche. E tramonta
perché ¢ prevalsa la preoccupazione, sottolineata nella Relazione Illustrativa
2023, che il sistema reputazionale impatti negativamente “con il principio di
libera circolazione e con il principio di concorrenza, ben potendo il requisito
reputazionale sconfinare |...] in una sorta di ostacolo all’ingresso nel merca-
to di nuovi operatori economici ovvero creare indebite situazioni di vantaggio
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per operatori commerciali di dimensioni maggiori e capaci pertanto di otte-
nere valutazioni prestazionali positive™!.

Lo si legge chiaramente nella Relazione Illustrativa 2024, nella quale,
oltre a rappresentare che, “[a]ll’attualita, [...] il rating di impresa non e an-
cora stato oggetto di attuazione”, si prevede 1’abrogazione dell’intero art. 109
proprio perché “si ravvisano forti criticita legate al funzionamento di un simi-
le sistema, in punto di coordinamento con il principio di libera circolazione e
con il principio di concorrenza, ben potendo il requisito reputazionale scon-
finare in un ostacolo all’ingresso nel mercato di nuovi operatori economici
ovvero creare indebite situazioni di vantaggio per operatori commerciali di
dimensioni maggiori e capaci, pertanto, anche di ottenere valutazioni presta-
zionali positive”>.

Quali in particolare siano queste forti criticita non & pero spiegato. Cosi
come non & spiegata I’impossibilita di trovare un rimedio alle criticita pro-
nosticate. E allora sembra che 1’abrogazione del rating d’impresa sia stata
decisa piu che altro per sopire il malcontento di chi ha intravisto il rischio
che le imprese, soprattutto se di piccole o medie dimensioni, potessero essere
penalizzate dal sistema reputazionale, dimenticando che ““il malcontento ¢ il

primo passo verso il progresso™.

' Cfr. Relazione Illustrativa 2023, p. 160.
2 Cfr. Relazione Illustrativa 2024, p. 497.
3 O. WILDE, Aforismi, Giunti, 2016, p. 53.



Art. 110
Offerte anormalmente basse

1. Le stazioni appaltanti valutano la con-
gruita, la serieta, la sostenibilita e la realiz-
zabilita della migliore offerta, che in base a
elementi specifici, inclusi i costi dichiarati
ai sensi dell'articolo 108, comma 9, appa-
ia anormalmente bassa. Il bando o 'avviso
indicano gli elementi specifici ai fini della
valutazione.

2. In presenza di un’offerta che appaia
anormalmente bassa le stazioni appaltanti
richiedono per iscritto all'operatore econo-
mico le spiegazioni sul prezzo o0 sui costi
proposti, assegnando a tal fine un termine
non superiore a quindici giorni.

3. Le spiegazioni di cui al comma 2 posso-
no riguardare i seguenti elementi:

a) 'economia del processo di fabbricazione
dei prodotti, dei servizi prestati o del meto-
do di costruzione;

b) le soluzioni tecniche prescelte o le con-
dizioni eccezionalmente favorevoli di cui di-
spone l'offerente per fornire i prodotti, per
prestare i servizi o per eseguire i lavori;

c) l'originalita dei lavori, delle forniture o dei
servizi proposti dall'offerente.

4. Non sono ammesse giustificazioni:

a) in relazione a trattamenti salariali minimi
inderogabili stabiliti dalla legge o da fonti
autorizzate dalla legge;

b) in relazione ai costi di sicurezza di cui
alla normativa vigente. ("

5. La stazione appaltante esclude I'offerta
se le spiegazioni fornite non giustificano
adeguatamente il livello di prezzi o di costi
proposti, tenendo conto degli elementi di

cui al comma 3, oppure se I'offerta & anor-
malmente bassa in quanto:

a) non rispetta gli obblighi in materia am-
bientale, sociale e del lavoro stabiliti dalla
normativa europea e nazionale, dai contratti
collettivi o dalle disposizioni internazionali di
diritto del lavoro indicate nell'allegato X alla
direttiva 2014/24/UE del Parlamento euro-
peo e del Consiglio del 26 febbraio 2014;
b) non rispetta gli obblighi di cui all’articolo
119;

¢) sono incongrui gli oneri aziendali della
sicurezza di cui all’articolo 108, comma 9,
rispetto all’entita e alle caratteristiche dei la-
vori, dei servizi e delle forniture;

d) il costo del personale €& inferiore ai minimi
salariali retributivi indicati nelle apposite ta-
belle di cui all’articolo 41, comma 13.

6. Qualora accerti che un’offerta € anor-
malmente bassa in quanto l'offerente ha
ottenuto un aiuto di Stato, la stazione appal-
tante puo escluderla unicamente per que-
sto motivo, soltanto dopo aver consultato
l'offerente e se quest'ultimo non & in grado
di dimostrare, entro un termine sufficiente
stabilito dalla stazione appaltante, che I'a-
juto era compatibile con il mercato interno
ai sensi dell’articolo 107 del Trattato sul fun-
zionamento dell’'Unione europea. In caso di
esclusione la stazione appaltante informa la
Commissione europea.

() Periodo modificato dall’art. 38, comma
1, D.lgs. 209/2024.
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Commento di Luca Golisano

SomMARIO: L. Le novita introdotte dal Correttivo al D.1gs. 36/2023.

I. INTRODUZIONE.

Il Correttivo, al fine di garantire un miglior coordinamento tra le nu-
merose previsioni del D.Igs. 36/2023, ha modificato diverse norme del Codi-
ce, ivi compreso I’art. 110 sulle offerte anomale. In particolare, 1’art. 38 del
D.lgs. 209/2024 ha modificato I’art. 110, comma 4, lett. b) del Codice per
specificare che I’operatore, nel dimostrare I’assenza di anomalie nella propria
offerta, non puod fornire giustificazioni sui “costi” di sicurezza, anziché sugli
oneri di sicurezza come in precedenza prevedeva la norma. Tale correzione,
come evidenziato anche dalla documentazione di accompagnamento al Cor-
rettivo (i.e. Relazione Illustrativa 2024), si ¢ resa necessaria per coordinare la
disposizione con quanto pil correttamente prevedono 1’art. 41, comma 4, del
Codice e I’art. 5, comma 1, lett. b) dell’allegato 1.7, i quali, difatti, non sono
stati modificati dal Correttivo. Questi ultimi dispongono che sono i costi della
sicurezza, non gli oneri, ad essere scorporati dall’importo soggetto al ribasso
d’asta'. E, pertanto, sui costi della sicurezza che non possono ammettersi
delle giustificazioni rispetto alla non anomalia dell’offerta. Di qui, la ratio
della novella normativa che ha corretto 1’improprio riferimento dell’art. 110,
comma 4, del Codice agli oneri di sicurezza.

' Piu precisamente, ’art. 41, comma 14, del Codice dispone che i costi di sicurezza e di

manodopera “sono scorporati dall’importo assoggettato al ribasso”.



Art. 111
Avvisi relativi agli appalti aggiudicati

1. Le stazioni appaltanti che hanno sot-
toscritto un contratto pubblico o un ac-
cordo quadro relativo ad un bando o un
avviso pubblicato ai sensi degli artico-
li 84 e 85 inviano un avviso secondo le
modalita di pubblicazione dei medesimi
articoli 84 e 85, conforme all’allegato 1.6,
Parte |, lettera D, relativo ai risultati della
procedura di aggiudicazione, entro trenta
giorni dalla sottoscrizione del contratto o
dell’accordo quadro. ()

2. Se la gara € stata indetta mediante un
awviso di pre-informazione e se la stazione
appaltante ha deciso che non aggiudichera
ulteriori appalti nel periodo coperto dall'av-
viso di pre-informazione, I'avviso di aggiu-
dicazione contiene un’indicazione specifica
al riguardo.

3. Nel caso di accordi quadro conclusi ai
sensi dell’articolo 59, le stazioni appaltanti
sono esentate dall'obbligo di inviare un av-
viso sui risultati della procedura di aggiudi-
cazione di ciascun appalto basato su tale
accordo e raggruppano gli avvisi sui risul-
tati della procedura d’appalto per gli appalti
fondati sull'accordo quadro su base trime-
strale. In tal caso, esse inviano gli awvisi

raggruppati entro trenta giorni dalla fine di
ogni trimestre.

4. Le stazioni appaltanti inviano all'Ufficio
delle pubblicazioni dell’Unione europea,
conformemente a quanto previsto dall’arti-
colo 84, un avviso di aggiudicazione di ap-
palto entro trenta giorni dall'aggiudicazione
di ogni appalto basata su un sistema dina-
mico di acquisizione. Esse possono tuttavia
raggruppare gli avvisi su base trimestrale.
In tal caso, inviano gli avvisi raggruppati al
piu tardi trenta giorni dopo la fine di ogni tri-
mestre.

5. Fermo restando quanto disposto dagli
articoli 35 e 36, talune informazioni relative
allaggiudicazione dell'appalto o alla con-
clusione dell’accordo quadro possono non
essere pubblicate qualora la loro divulga-
zione ostacoli 'applicazione della legge, sia
contraria all'interesse pubblico, pregiudichi i
legittimi interessi commerciali di un particola-
re operatore economico, pubblico o privato,
oppure possa arrecare pregiudizio alla con-
correnza leale tra operatori economici.

() Comma cosi sostituito dall’art. 39, com-
ma 1, D.lgs. 209/2024.

Commento di Eleonora Carava

SommMARI0: L. Le novita introdotte dal Correttivo al D.1gs. 36/2023.

| LE NOVITA INTRODOTTE DAL CORRETTIVO AL D.LGS. 36/2023.

Nell’ambito delle modifiche apportate dal Correttivo al Codice novel-
lato nel 2023, I’art. 39, comma 1, del D.lgs. 209/2024, seppur sostituendo
I’intero comma 1 della norma in commento', non ha fatto altro che introdur-

' Per un approfondimento, si veda B. G. DI MAURO, “Commento all’art. 100”, pp. 813-824, in E.



126

Eleonora Carava

re delle mere precisazioni di coordinamento e forma, tanto ¢ vero che dette
modifiche non sono state oggetto né della Relazione Illustrativa 2024 né del
Parere CdS.

Il Correttivo ha sostituito il participio passato “aggiudicato” con il ter-
mine “sottoscritto”, molto probabilmente per dare piu enfasi alla fase ese-
cutiva dell’appalto piuttosto che alla fase pili squisitamente pubblicistica di
selezione del fornitore aggiudicatario.

Inoltre, I’art. 39 del Correttivo ha inserito, accanto al gia presente art.
842 relativo alla disciplina concernente la procedura di pubblicazione degli
atti di gara a livello europeo, il riferimento all’art. 85° del D.lgs. 36/2023 con-
cernente la disciplina di pubblicazione degli atti di gara a livello nazionale. Si
tratta di una modifica di mero coordinamento interno al testo legislativo.

CARAVA (a cura di), “Le procedure ad evidenza pubblica”, Pacini Giuridica, 2024.

2 Siv., P. DE S10, “Commento all’art. 847, pp. 438-444, in E. CARAVA (a cura di), “Le procedure
ad evidenza pubblica”, Pacini Giuridica, 2024.

3 Siv., J. Asaro, “Commento all’art. 857, pp. 445-450, in E. CARAVA (a cura di), “Le procedure
ad evidenza pubblica”, Pacini Giuridica, 2024.






Trascorso poco piu di un anno dall’entrata in vigore e dall’acquisto dell’efficacia
delle disposizioni del D.lgs. 31 marzo 2023, n. 30, il Legislatore delegato, avva-
lendosi della facolta prevista dalla legge delega (i.e. L. 21 giugno 2022, n. 78), ha
ritenuto opportuno apportare delle correzioni e delle integrazioni al Codice dei
contratti pubblici, al fine di procedere ad una ulteriore semplificazione e raziona-
lizzazione della materia de qua.

Questo manuale, prefiggendosi di illustrare le modifiche introdotte dal D.lgs. 31
dicembre 2024, n. 209 (il c.d. Correttivo al Codice dei contratti pubblici) con ri-
guardo alla disciplina delle “procedure ad evidenza pubblica”, offre innanzitutto la
versione consolidata del testo normativo novellato, nonché un puntuale approfon-
dimento giuridico e commento critico agli interventi introdotti.

Con le consuete riflessioni prodotte da “penne d’eccezione”, provenienti sempre
dall’accademia e dalla magistratura, nonché dall’avvocatura del libero foro e da
quella in house, quest’opera collettanea vuole offrire una guida sintetica per di-
stricarsi tra le novita introdotte dal Correttivo e uno strumento di interpretazione
integrativa dei commenti agli artt. 56-112, D.lgs. 36/2023.

Il testo continua a rappresentare un unicum nel suo genere, un manuale tecni-
co-giuridico focalizzato sulla gestione della “gara” nel suo complesso, fornendo
informazioni chiare e tempestive sulle novita introdotte dal D.lgs. 209/2024, di
immediata consultabilita.

Un volume autosufficiente, scritto da esperti per esperti, ispirato ad obiettivi di
sintesi e razionalizzazione.

Eleonora Carava, avvocato presso Leonardo Global Solutions S.p.A., si ¢ specializ-
zata, anche a livello accademico, nel campo del diritto amministrativo e del diritto
della concorrenza, europeo e nazionale.
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