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1. 1L RECEPIMENTO IN |ITALIA DELLE DIRETTIVE EUROPEE N . 2004/18/ECAND
2004/17/EC

Il mercato italiano dei contratti pubblici (rifesitalla spesa complessiva per
l'acquisto di lavori, servizi e forniture) nel 200& superato il valore di 221 miliardi di
Euro (Commissione europea, Internal Markeublic procurement indicators 20087
aprile 2010), pari al 14,08% del P.I.L. L'Autoritéer la Vigilanza sui contratti pubblici di
lavori, servizi e forniture, per I'anno 2009, hdoodato “I'ammontare delle risorse che sono
state mobilitate attraverso le gare d’appalto dhanto superiore a 150.000 Euro, € stato,
nel 2009, di 79,4 miliardi di Euro, pari al 6,6%l drel.L., importo superiore di circa sei
decimi a quello (76 miliardi di euro, pari al 6%lI d#L) relativo all'anno precedente”
(Autorita per la Vigilanza sui contratti pubblici tavori, servizi e fornitureRelazione
annuale 2009 22 giugno 2010). La tabella allegata alla cite#dazione indica che
'ammontare destinato ai settori ordinari &€ stato58 miliardi di euro (circa il 41,6%
riferito a lavori, circa il 24,8% a forniture e ci& il 33,5 % a servizi), mentre 21 miliardi di
Euro sono riferiti ai settori speciali (circa il 386 a lavori, circa il 33,2% a forniture e circa

il 32,5 % a servizi).

Le Direttive europee del 31 marzo 2004, n.ro 2004/172004/18 in materia di
contratti pubblici di lavori, servizi e fornitureoso state recepite in Italia condligs. 13
aprile 2006, n. 163Codice dei contratti pubblici

1.1 Il riparto di competenze legislative tra StagédRegioni in materia di contratti

pubblici®

1 TRATTATI : C. Franchini (eds.)] contratti di appalto pubblico Torino, UTET, 2010; M. Clarich (eds.),
Commentario al Codice dei contratti pubbjidiorino, Giappichelli, 2010; C. Franchini (eds.jontratti con la
Pubblica AmministrazioneUTET, Torino, 2007, | e I, in P. Rescigno — Eal@elli (eds.), Trattato dei
contratti, Torino, UTET, 2007; A. Carullo — G. ludicEommentario breve alla legislazione sugli appaitbplici

e privat, Cedam, Padova, 2009; A. GrazziAppalti e contratti - Percorsi giurisprudenzialGiuffre, Milano,
2009; M. A. Sandulli - R. De Nictolis - R. Garofdliiretto da),Trattato sui contratti pubbli¢iGiuffré, Milano,
2008; M. Baldi — R. Tomei.a disciplina dei contratti pubblici - Commentaré codice appalti Ipsoa, Milano,
2009.
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Lo Stato ha competenza legislativa esclusiva iner@atdi concorrenza e, di
conseguenza, in materia di contratti pubBlibiegli anni le Regioni hanno avanzato pretese
dinanzi alla Corte costituzionale al fine di affema la propria competenza in tema di:
contratti pubblici di progettazione e pianificazéor{Corte Cost. 221/2010), contratti
pubblici sotto soglia (Corte Cost. 401/2007); esicine delle offerte anormalmente basse
(Corte Cost. 160/2009).

La Corte Costituzionale ha riconosciuto alle Regmslo un limitato margine di

discrezionalita nella scelta della composizionekedunzioni delle commissioni di gara.

1.2 L'Autorita per la Vigilanza sui contratti publiti di lavori, servizi e forniture

Il Codice dei contratti pubblic{art. 6,Codice dei contratti pubbli}iha istituito
I'Autorita per la vigilanza sui contratti pubblidi lavori, servizi e forniture, con il compito

di monitorare sia I'aggiudicazione che I'esecuzideécontratti pubblici.

L’Autorita per la vigilanza sui contratti pubblitérmula proposte al Governoin
ordine alle modifiche occorrenti in relazione alémislazione che disciplina i contratti
pubblici e fornisce pareri sulla corretta interpmbne e applicazione del codice dei
contratti pubblici. Redige altresi, per il Parlafgenuna relazione annuale sull'attivita
contrattuale delle amministrazioni aggiudicatrib€ramente consultabile all'interno del

sito dell’ Autorita: http://www.avcp.i}.

Nell’ambito dell’Autorita € istituito un Osservatordei contratti pubblici relativi a

lavori, servizi e forniture che provvede alla rdt@oed alla elaborazione dei dati

2 COMPETENZA LEGISLATIVA STATO-REGIONI: A. Masserala disciplina dei contratti pubblici: la relativa
continuita in una materia instabilén Giornale Dir. Amm, 2009, 1252; D. Casalini, recepimento nazionale del
diritto europeo dei contratti pubblici tra autonomiegionale ed esigenze nazionali di «tutela deltd giuridica

ed economica» dell’ordinamentim Foro amministrativo — C.d.S2009, 1215-1237.

3 Art. 117, co. 2, lette, |, m, sCost.
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informativi concernenti i contratti pubblici di iropto superiore a € 150.000, determinando
i costi standardizzati in relazione sia a specdielee territoriali, sia ai diversi oggetti del
contratto.

Presso I'Osservatorio € istituito un casellari@imiaticoall'interno del quale sono
registrate le notizie relative all'esclusione degfieratori economici per violazioni in
materia di sicurezza e di ogni altro obbligo demieadai rapporti di lavoro, di cui la

stazione appaltante sia venuta a conoscenza rsal defla gara.

L'attivita dell’Autorita per la vigilanza sui corstti pubblici in parte é finanziata
dallo Stato ed in parte riceve un contributo daleministrazioni aggiudicatrici, dagli enti
aggiudicatori, dagli operatori economici che pdpano alle gare e dagli organismi di
attestazione. Il pagamento del contributo all’Aittoe obbligatorio per la partecipazione

alle procedure di aggiudicazione.

2. LE DELIMITAZIONE SOGGETTIVA E OGGETTIVA : IN HOUSE PROVIDING,
CONCESSIONI, PFI EPPP.

Un argomento frequentemente dibattuto in Italia ddlimitazione soggettivdella

disciplina europea e nazionale di recepimento iteraadi appalti pubblici. Suscita ancora
numerose incertezze interpretative il requisito aehttere non industriale e commerciale
dei bisogni soddisfatti datirganismo di diritto pubblico”. La qualificazione di organismo

di diritto pubblico non é stata riconosciuta ad gpaieta consortile per azioni partecipata

da capitali pubblici, che realizza e gestisce untroe mercatale, poiché svolge attivita

4 ORGANISMI DI DIRITTO PUBBLICO : S. Girella (a cura di)Qrganismi di diritto pubblico e imprese pubbliche :
'ambito soggettivo nel sistema degli appalti ewope nazionale Milano, Angeli, 2010; D. Casalini,
Concessionario, organismo di diritto pubblico o @ee in house: chi sopporta il rischio economicdlalgestione
delle autostrade?n Urb e app, 2009, 882-889.
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commerciale in regime di concorrenza, sostenendoriseguente rischio d'impresa (Cass.,
SS.UU., 7 aprile 2010, n. 8225); viceversa € carait organismo di diritto pubblico
I'ente affidatario del servizio pubblico della gese delle infrastrutture aeroportuali (Cass.,
SS.UU., ord. 4 novembre 2009 n. 23322); la socheitostrade S.p.A. incaricata della
costruzione e gestione delle autostrade (T.a.fiol - &oma, sez. lll, 9 marzo 2009, n. 2369)
e I'Ente Fiera del Levante (T.a.r. Puglia, Barg.de 24 febbraio 2009, n. 399).

La progressiva specificazione dei requisiti delhouse providing da parte della
giurisprudenza della Corte di giustizia (CGCE, I®embre 2008, in C-324/0Toditel
Brabant SACGCE, 10 settembre 2009, in C-573/8éa s.r.l. v Comune di Ponte Ngssa
ha contribuito a chiarire alcuni dubbi interpratiatdella precedente giurisprudenza
nazionale principalmente affermando la distinzior@eproprieta e controllo dell'impresa,
ove solo questa rileva ai fini della sussistenzarelguisito del controllo analogCGCE,
17 luglio 2008, in C-371/05Commissione CE c. Repubblica Italiagn@GCE 19 aprile
2007, in C-295/05, Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asentdo)

Transformacién Agraria SA (Tragsa), Administracidel Estad®. In caso di pluralita di
soci pubblici detentori ciascuno di una quota manidel capitale del produttone house &

la titolarita in capo a ciascuno di essi di po#dfettivi di ingerenza nelle scelte strategiche
e nell’organizzazione del ciclo produttivo che detma la sussistenza del controllo
analogo (Cons. Stato, sez. V, 3 febbraio 200994, &ons. Stato, sez. V, 9 marzo 2009, n.

1365 e Cons. Stato, sez. v, 26 agosto 2009, n.)5082 essendo ormai pacifico che il

% IN-HOUSE PROVIDING: sul controllo analogo v. R. Cavallo Perin, D. @las, The control over in-house
providing organizationsin Public Procurement Law Review. 5/2009, 227-240; per una piu ampia prospeRiva
Caranta,The In-House Providing: The Law as It Stands inEu in The In House Providing in European Law
M. Comba and S. Treumer (eds.), Copenhagen, 201@dvhba|n-House Providing in Italy: the circulation of a
mode] in The In House Providing in European Laid. Comba and S. Treumer (eds.), Copenhagen, 2010;
Cassellaln-House providing - European regulations vs. nasibsystemsn The In House Providing in European
Law, M. Comba and S. Treumer (eds.), Copenhagen, 2@1@3. Pulvirenti,Recenti orientamenti in tema di
affidamenti in housen Foro Amm. — C.d.$2009, pag. 108; G. Corso e G. Faf@epuscolo dell'in housen

Foro it., 2009, I, 1319; H. Simonettl, modello delle societa in house al vaglio deltate costituzionalgin Foro

it., 2009, 1, 1314; G. Piperataa corte costituzionale, il legislatore regionald & modello «a mosaico» della

societa in housan Regionj 2009, 651.
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requisito della destinazione principale dell'atéivia favore degli enti controllanti deve
essere valutato sotto il profilo sia quantitativee cqualitativo (18 dicembre 2007, in C-
220/06, Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y ipéedo de
Correspondencia c. Administraciéon del Esta@orte Cost. 23 dicembre 2008, n. 439), la
legislazione italiana ha limitato I'attivita deéfi’house providercon riferimento all’ambito
territoriale di riferimento, vietando anche la pbéga di presentare offerte nelle procedure
di gara esperite da amministrazioni diverse dalgugie esercitano il controllo analogo
(art. 13, d.l. n. 223/2006 convertito in legge #8/2006).

Non ha ancora avuto invece sufficiente approfondimenell’ordinamento
giuridico italiano la piu recente eccezione allaciplina europea dei contratti pubblici
individuata dalla Corte di giustizia (CGCE, 9 ging2009, in C-480/06Commission v

Germany.

Ciononostante alcune forme di cooperazione ed iggei@ongiunto di funzioni e
servizi pubblici tra enti locali sono previste dagtema legislativo italiano (art. 15, I. n.
241/1990 e artt. 31-33, d.lg. n. 267/2000) che derécentemente favorite o addirittura
imposte con legge finanziaria (I. n. 244/2007, 2rt. 28; d.l. n. 78/2010, art. 14, § 25-31).

L'affidamento di unaconcessione di pubblici servizinhon rientra nel campo di
applicazione delle direttive comunitarie, ma & sitggai principi europei a tutela della
concorrenza (CGCE, 9 settembre 2010, C-64#08st EngelmannCGCE, 3 giugno 2010,
in C-203/08,Sporting Exchange Ltd Minister van Justitip Recentemente il Consiglio di
Stato ha statuito che una concessione di pubbéocdzio deve avvenire con procedura di
gara a evidenza pubblica e il ricorso alla trattatprivata € possibile solo in casi di
impossibilita di fare ricorso a pubbliche gare agione dell’estrema urgenza, ovvero della
sussistenza di presupposti tecnici tali da impedieenon a costi sproporzionati, la ricerca
di altre soluzioni basate sul confronto concorralezipoiché in base ai principi comunitari
e nazionali, le amministrazioni devono osservasgricipi di pubblicita, trasparenza e non
discriminazione (Cons. Stato, V, 21 settembre 2011024).
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Con riferimento alldinanza di progettc®, la Commissione CE aveva avviato una
procedura di infrazione nei confronti dell'ltali€gns. Stato, 1V, 13 gennaio 2010, n. 75).
La procedura € stata poi abbandonata perché dltai provveduto ad adeguarsi alle
indicazioni della Commissione (art. 153, co. 1-1ddificati dal d.lgs. n. 152/2008). In
Italia, la procedura diroject financingper I'esecuzione di lavori pubblici prevede dusi fa
in cui alla prima (fase di individuazione del pranv@) non si applicano le regole
dell'evidenza pubblica, mentre la seconda faseggedta ai principi comunitari e nazionali
in materia di evidenza pubblica e concerne la a@ concessionario finale (Cons. Stato,

V, 28 maggio 2010, n. 3399).

Per quanto concerne la qualifica di «operatore @ricp», sono considerati tali
tutti i soggetti che offrono sul mercato la reaizione di lavori, beni o servizi, a
prescindere dalla loro forma giuridica, dalla natpubblica o privata, dal carattere duraturo
0 occasionale della loro attivita, siano essi oigati in forma d’'impresa o esercenti una
professione intellettuale enti senza scopo di lucrb fondazioni, entino profit onlus, e
imprese sociali (Cons. Stato, VI, 8 giugno 20103688; Cons. Stato, V, 25 febbraio 2009,
n. 1128; Cons. Stato, sez. V, 26 agosto 2010 r5)595

3. PROCEDURE DI AGGIUDICAZIONE

3.1 | requisiti soggettivi di partecipazione e sgmhe tecniche

® FINANZA DI PROGETTO : G. Manfredi,La finanza di progetto dopo il d.lgs. n. 152/20@8Dir. amm, 2009,
429; V. CesaroniLa finanza di progettoin Riv. amm. 2009, 119; M. Mattaliall Project financingcome
strumento di partenariato pubblico privato,Foro Amm. — C.d.S2010, 23.

" ENTI SENZA SCOPO DI LUCRO: S. Mento,La partecipazione delle fondazioni alle procedues paffidamento di
contratti pubblicj in Giornale Dir. Amm, 2010, 151.
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In Italia esiste uno specifico sistemagdialificazione delle imprese che eseguono
lavori sulla base delle certificazioni (SOA) riléste da imprese privateart. 34 e 40,
Codice dei contratti pubbliciart. 52, direttiva CE n. 2004/18). | requisiti idbneita dei
fornitori e dei prestatori di servizi possono essautodichairati da questi ultimi e il loro
accertamento spetta ad ogni singola amministraziaggiudicatrice in ogni singola
procedura di aggiudicazione, il che comporta unsi@revole dispendio di tempo e
risorse. L'accertamento dei requisiti riguarda feoénte vincitore e almeno il 10% degli

altri partecipanti estratti a sorte (art. 48, Cedilei contratti pubblici).

In ltalia, la disciplina estremamente dettagliata sequisiti di partecipazione
(compresi i requisiti di qualificazione morale, ®omico-finanziaria, tecnica e
professionale degli offerenti) pone frequenti pesbi applicativi cui la giurisprudenza
cerca di porre rimedio conciliando il principiofdivor partecipationiscon quello diparita
di trattamento e non discriminazion€, in modo tale da consentire la pil ampia

partecipazione possibile alle gare.

Il Codice dei contratti pubblici &€ stato modificadocausa di una sentenza della
Corte di Giustizia CE (CGCE, sez. IV, 19 maggio 200-538/2007) in cui si é ribadita la
facolta per gli Stati Membri di introdurre causeedclusione dalle gare pubbliche ulteriori
rispetto a quelle previste nelle Direttive, purcéi@no proporzionate e ragionevoli e
I'esclusione faccia seguito ad una procedura eucsnsentita la partecipazione anche degli
offerenti. 1l codice italiano dei contratti pubbili tal fine emendato (art. 38) prevede oggi
I'esclusione dei partecipanti che sono sostanzi@kne reciprocamente collegati solo in
quanto sia dimostrato che le offerte dei partedipemilegati provengono dal medesimo
centro decisionale (Cons. Stato, VI, 25 gennaic0201 247; Cons. Stato, VI, 26 febbraio

8 QUALIFICAZIONI DELLE IMPRESE CHE ESEGUONO LAVORI : L. Giampaoling Il codice degli appalti e il sistema

di qualificazionegin Riv. trim. appaltj 2009, 301.

9 FAVOR PARTECIPATIONIS E PARITA DI TRATTAMENTO : S. MonzaniL'integrazione documentale nell'ambito di
un appalto pubblico tra esigenze di buon andamentdtutela della par condicio dei concorreriti Foro Amm.

— C.d.S, 2009, 2346; I. FilippettiPar condicio e favor partecipationis nell'interpagione degli atti di garain
Urb. e app, 2009, 821.
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2010, n. 1120; C.G.A., 21 aprile 2010, n. 546; Cdisito, VI, 7 aprile 2010, n. 1967,
Cons. St., sez. V, 6 aprile 2009, n. 2139; Conss8t. V, 8 settembre 2008, n. 4267). Si &
ad esempio rilevata la sussistenza di una situazidollegamento sostanziale nel caso di
imprese operanti nei medesimi locali, con lo stesammero telefonico ed in cui
sussistevano dei vincoli parentali tra amministiato rappresentanti delle due societa
(Cons. Stato V, 10 febbraio 2010, n. 690). La gpmidenza italiana impone una procedura
specifica per valutaredollegamenti sostanziaf® tra gli offerenti, al fine di consentire la
loro esclusione (Cons. St., sez. IV, 12 marzo 2009459, C. Stato, sez. V, 20 agosto
2008, n. 3.982) e le regole per la registraziorifedelusione nel casellario informatico
presso I'Autorita per la Vigilanza sui contrattiplici (cons. Stato, VI, 15 giugno 2010, n.
3.754;. Cons Stato, VI, 5 febbraio 2010, n. 530).

Un diffuso motivo di esclusione € la falsa o er@a@tocertificazione dei requisiti
di qualificazione morale'* degli offerenti (Tar Piemonte, sez Il, 16 marzo 200. 772,
Cons Stato, V, 2 febbraio 2010, n. 428 ;. ConsoStdt, 6 aprile 2010, n. 1909;. Cons
Stato, V, 11 maggio 2010, n. 2822;. Cons Stato2¥Ifebbraio 2010, n. 1017, Cons Stato,

© COLLEGAMENTO SOSTANZIALE : S. Monzani) 'estensione del divieto di partecipazione ad uma@sima gara
di imprese controllate o collegate in nome dellteta effettiva della concorrenzén Foro Amm. — C.d.$2009,
666; M. BriccarelloCollegamento sostanziale: il superamento del divassoluto di partecipazione alla garia
Urb. e app, 2010, 731; S. Ponzid,procedimento per I'accertamento del “collegamesbstanziale” tra imprese
negli appalti pubblici in Foro Amm. — C.d.$ n. 9/2010.

1 QUALIFICAZIONE MORALE : G. Ferrari Dichiarazione personale del possesso del requiitnoralita da parte
dei singoli rappresentanti dellimpresa Giornale Dir. Amm, 2010, 537; G. ManfredMoralita professionale
nelle procedure di affidamento e certezza deltdirin Urb. e app, 2010, 508; A. AzzaritiRequisiti di capacita
tecnico-professionale e cause di esclusione neglaki di forniture delle aslin Sanita pubbl. e privata2009, 5,
77; G. Ferrari - L. Tarantindrevoca di aggiudicazione provvisoria per condaneagbe dell'amministratore e
direttore tecnicoin Urb. e app, 2009, 1518; P. Patrith,art. 38 del codice dei contratti pubblici nuovante al
vaglio della giurisprudenzan Urb. e app, 2009, 858; D. De Caroli¥icende soggettive delle imprese, obblighi
del partecipante e poteri della stazione appaltameJrb. e app, 2009, 327; F. BertinDurc e gare di appalto,
tra dubbi e certezzen Urb. e app, 2009, 10, 1214; G. FerraNerifica dei requisiti di ammissione in caso di
scissione societarjan Giornale dir. amm.2009, 539; M. Napolimprese vittime della criminalita organizzata ed
esclusione dalle pubbliche gaiie Urb. e app, 2009, 1413; F. A. Giordanendgdulle caratteristiche essenziali dei
consorzi stabiliin Foro Amm. - T.a.r.2010, 1567.
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V, 13. luglio 2010, n. 4.520;. Cons Stato, V, 26ggia 2010, n. 3.364;. Cons Stato, V, 23
febbraio 2010, n. 1040), il cui possesso é richiestche a tutti i soggetti che a qualunque
titolo concorrono all'esecuzione di contratti pubblin veste di affidatari, di subaffidatari,

o di prestatori di requisiti nel’ambito del calvalimento*? (cons. Stato, VI, 6 aprile 2010,
n. 1930, Cons Stato, V, 23 febbraio 2010, n. 10%2Jens Stato, VI, 15 giugno 2010, n.
3759). Il Codice dei contratti pubblici italianogmede anche I'esclusione delle imprese che
non hanno dichiarato la grave negligenza o malafeglbesecuzione di un precedente
contratto stipulato con altra Amministrazione puddl(art. 38, § 1, lett f, Codice dei
contratti pubblici; Cons Stato, V, 15 marzo 20101850; Cons Stato, VI, 28 luglio 2010,
n. 5029)

3.2 La procedura negoziata e il dialogo competitivo

In Italia, il ricorso allaprocedura negoziataé molto frequente. Tra i contratti
pubblici (compresi quelli sotto soglia), aggiudiazl 2009, pit del 30% (con punte di oltre
il 60% nei settori coperti dalla direttiva n. 17020 delle procedure di gara complessive,
sono procedure negoziate, pari al 20%-25% deleddalle spese per gli appalti pubblici.
Inoltre il nostro Codice dei contratti pubblici nba attuato due dei casi che giustificano il
ricorso alla procedura negoziata previa pubblicaziai un bando di gara, che erano
originariamente previsti dalla Direttiva CE n. 1802, art. 30, § 1, lett. b) e c): i casi
eccezionali, quando la natura dei lavori, fornitoreervizi non consentano la fissazione
preliminare e globale del prezzo nonché il cassetvizi, in particolare di servizi rientranti
nella categoria 6 dell’allegato Il A, la cui nat@dale da rendere impossibile stabilire con

sufficiente precisione le specifiche dell’appalto.

12 AVWALIMENTO : E. Faresin,L’avvalimento negli appalti pubbliciGiuffré, Milano, 2009;A. llacqua, Il

contratto di avvalimentan Corriere Meritg 2010, 2; L. Fertittal 'istituto dell’avvalimentqin Riv. trim. appaltj

2009, 141; L. MasiAvvalimento: il contratto &€ necessariim Urb. e app, 2009, 564; M. G. Vivarelli,
L’avvalimentq in Riv. trim. appalti 2009, 35.

10
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La procedura negoziata senza previa pubblicazionm thando di gara comporta
l'invio simultaneo di inviti a presentare un'offerad almeno tre operatori economici che
soddisfano i criteri di selezione qualitativa pesécuzione del contratto; il ricorso a tale
previsione riduce sensibilmente la competizioneljaggiudicazione dell’appalto (art. 58,

Codice dei contratti pubblici).

L'attuazione detlialogo competitiva™ in Italia, & stata rinviata fino all’entrata in
vigore del regolamento di attuazione del Codiceadsitratti (art. 253, § tjuater Codice
dei contratti pubblici), prevista nel prossimo futu Fino all’entrata in vigore del
regolamento attuativo del Codice dei contratti gightuna forma di dialogo competitivo in
Italia & stata utilizzata esclusivamente come ussibde strumento per aggiudicare gli
appalti pubblici che non rientrano nell'ambito giphcazione delle direttive, come le
concessioni di lavori o servizi e le altre formeR#l e PPP. Ciononostante, il Codice dei
contratti pubblici italiano limita I'uso del dialogcompetitivo prevedendo I'impossibilita di
ricorrervi per gli appalti di lavoro pit complessgme le opere infrastrutturali strategiche e
gli impianti di produzione (art. 161-205 Codice deintratti pubblici), ben oltre lo scopo
del diritto comunitario (considerando 31 della ttivea UE n. 18/2004).

3.3 | Criteri di aggiudicazione

La distinzione tra criteri soggettivi di qualificazione dell'offerente e criteri di
selezione dell'offertd* (ECJ, sez. |, 24 gennaio 2008, in C-532/@m. G. Lianakis AE

3 DIALOGO COMPETITIVO , G. M. Racca - D. Casalirlimplementation and application of competitive diple:
experience in ItalyPublic Procurement: Global Revolution V, Universif Copenhagen, 9-10 september 2010;
sulla comparazione tra dialogo competitivo enarchés de définitiorfrancesi: S. PonzioGli “appalti di
definizione” nell’ordinamento francese. La violag® dei principi di trasparenza e concorrenza

nell'aggiudicazione degli appalti pubblian Foro Amm. — C.d.$2010, 22.

4 DISTINZIONE TRA CRITERI SOGGETTIVI DI QUALIFICAZIONE DELL  'OFFERENTE E CRITERI DI SELEZIONE
DELL'OFFERTA: M. E. Comba,Selection and Award Criteria in Italian Public Pra@ment Law in Public
Procurement Law Revigv2009, 122; A. AnnibaliRequisiti di idoneita e criteri di aggiudicazioneltbfferta, in
Urb. e app, 2010, 201.
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Dimos Alexandroupolijs Circolare del Dipartimento per le Politiche Eueep della
Presidenza del Consiglio del 1° marzo 2007; Cota&oSsez. V, n. 2716/2009) € un aspetto
ancora dibattuto in Italia, dove il giudice ammirasivo, soprattutto in relazione ad appalti
di servizi, pare consentire la valutazione di elptnsoggettivi nei casi in cui questi siano
strettamente connessi con l'oggetto del contratesso a gara (Cons. St., Sez. V, 21
maggio 2010, n. 3208; Cons. St., sez. V, 12 giugda9, n. 3716; Cons. St., sez. V, 2
ottobre 2009, n. 6002; Cons. Stato, V, 22 giugnbt020. 3887).

Nel casi di applicazione del criterio deliferta economicamente piu

vantaggiosd®, I'amministrazione aggiudicatrice deve nominarea wwommissione di
gara'® la cui composizione & definita in dettaglio dald@e dei contratti pubblici (art. 84).
I membri della Commissione devono avere adeguatepetenze professionali connesse
con l'oggetto del contratto (cons. Stato, IV, 31rnea2010, n. 1830;. Cons Stato, V, 14
giugno 2010, n. 3.732; Cons . Stato, V, 30 aprlé® n. 2761) e devono essere nominati
dopo la prima apertura dei plichi contenenti leedf (Cons. St., V, 6 luglio 10, n. 4311).

Nel rispetto del principio di trasparenzadiepubblicita delle sedute di gard’,
ogni fase della procedura di gara deve essereaapkgubblico, I'unica eccezione a tale
principio attiene alla valutazione tecnica da paitla commissione di gara delle offerte
secondo il criterio dell'offerta economicamente pantaggiosa (Cons. Stato, VI, 8 giugno
2010, n. 3634).

> OFFERTA ECONOMICAMENTE PIU VANTAGGIOSA : |. Franco Trasparenza e pubblicita nelle gare di appalto
con il criterio dell'offerta economicamente piu ¥aggiosa in Urb. e app, 2009, 137; C. Contessk)offerta
economicamente piu vantaggiosa: brevi note su titutis ancora in cerca di equilibyiin www.giustamm.jtA.
Mascaro,Appalti: il prezzo non prevale automaticamenteasujlialita se la lex specialis rispetta i paramaeti

proporzionalita e ragionevolezzan www.dirittoegiustizia.it.

16 ComMmISSIONE: M. Sichetti, La commissione giudicatrice nella procedura di vatiione dell'offerta
economicamente piu vantaggio$a Corriere Meritg 2010, 3; C. Silvestrdrunzionari interni componenti delle
commissioni giudicatrici e requisiti di professidita, in Urb. e app 2009, 1373.

" PUBBLICITA DELLE SEDUTE DI GARA : A. Gandino,Sulla pubblicita delle sedute di gara: riflessianimargine

della trasparenza amministrativa nel codice deitcatti pubblici (e non solo)in Foro Amm.-Tay 2009, 1276.
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In caso di applicazione del criterio dell'offertaomomicamente piu vantaggiosa
(art. 83, co. 4Codice dei contratti pubbliyi le norme italiane impongono alle stazioni
appaltanti di stabilire e prevedere, fin dalla fatazione della documentazione di gara, tutti
i criteri di valutazione dell'offerta, precisandoye necessario, anche i sub criteri e la
ponderazione e cioé il valore o la rilevanza refaftattribuita a ciascuno di essi (T.a.r.
Piemonte, sez. Il, 19 marzo 2009, n. 785).

L'Autorita per la vigilanza sui contratti pubblicaveva riconosciuto alla
Commissione di gara la possibilita di stabilireritari motivazionali, avendo pero cura di
non modificare i criteri di aggiudicazione dell’'sgf definiti nel bando e nel disciplinare
di gara (Autorita di Vigilanza sui contratti pulddji pareri n. 119 del 22 gennaio 2007; n.
90 del 20 marzo 2008; n. 125 del 23 aprile 200883 del 12 giugno 2008; Cons. Stato,
V, 8 settembre 2008, n. 4271; Corte di Giustizémtenza del 24 novembre 2005, causa C-
331/04).

Il criterio dell’'offerta economicamente piu vanté@ga viene talora applicato in
Italia con l'ausilio diformule matematiche'® che dovrebbero consentire di trasformare pitl
facilmente in un punteggio numerico la valutazidnéutti gli elementi diversi dal prezzo. |
giudici amministrativi sempre piu frequentementendsicano la ragionevolezza e
proporzionalita delle formule matematiche utilizzaper la valutazione dell'offerta
economicamente piu vantaggiosa (Cons. St., V, 9eap010, n. 2004; Cons. St., V, 22
giugno 2010, n. 3890; Cons. St., VI, 17 dicembré®m. 6278)

Alcuni problemi sorgono nel caso di presentazionentbfferta economica pari a
zero, che é stata considerata inammissibile cotusisne dell'offerente, in quanto
determina la sostanziale inapplicabilita della folematematica né la stazione appaltante
dotata del potere di sostiuire I'offerta al prezzari a zero con un valore infinitesimale

(Cons, Stato, V, 16 luglio 2010, n. 4624).

18 FORMULE MATEMATICHE : M. Mattalia, L’offerta economicamente piul vantaggiosa e I'apmtione della

formula matematica prevista dal disciplinare di gain Foro Amm. - C.d.$2010.
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Fermo restando I'obbligo di procedimento in condlittdrio per la verifica delle
offerte anomalé® (Cons. Stato, VI, 15 luglio 2010, n. 4584; Congat& sez. IV, 30
ottobre 2009 n. 6708; Cons. St., sez. V, 13 febb28i09 n. 826; T.a.r. Puglia, Lecce, lll,
24 settembre 2009 n. 2186), la disciplina italissensente di inserire nel bando o
nell’invito clausole che impongono alle ditte paipanti I'obbligo di presentare le
giustificazioni preventive® dell’offerta, con la conseguenza che va escluseditta che si
e limitata a dichiarare genericamente la sostét@ibidell'offerta, senza giustificare le
singole componenti (Cons. Stato, V, 17 febbraio®01 922; Cons. Stato, VI, 2 aprile
2010, n. 1893).

Il giudizio di verifica sullanomalia mira ad actere la serieta, congruita e
attendibilita dell’offerta, a questo scopo, i dgttalegli elementi costitutivi dell’offerta che
possono essere considerati rilevanti sono: il pdessfruttamento economico del servizio
prestato in altri mercati o altri rapporti conteet, i tempi di esecuzione delle opere e
I'inidoneita dei mezzi impiegati ai fini dell’esezione dei lavori nel tempo indicato in sede
di offerta (T.a.r. Calabria, Reggio Calabria, 4 ggia 2010 n. 532) o il riutilizzo dei
materiali e dei servizi accessori prodotti durdat@erfomance di contratto (T.a.r. Lazio,
Roma, Ill TER, 20 maggio 2010 n. 12518).

19 ANOMALIA DELL 'OFFERTA: M. Pignatti, Il giudizio sulle offerte anomale tra effettivitiel contraddittorio ed
oggettivita nelle valutazionin Foro Amm. — C.d.$2009, 1302; T. Del Giudicéa rilevanza della concorrenza
«effettiva» nel giudizio di anomalia dell'offertaflessioni in ordine alla compressione dell'utitBimpresa in
Foro Amm. — Tar2009, 1927; A. Manzi.e novita in materia di offerte anomali@ Urb. e app, 2010, 270; E.
SantoroOfferte anomale e calcolo del costo del lavoroofaper le imprese che assumono lavoratori dalleelis
di mobilita, in Urb. e app, 2010, 208; L. MasiQfferte con ribassi identici nel procedimento dieteinazione
della soglia di anomaliain Urb. e app, 2010, 186; L. Miconill problema dei ribassi elevati nell’affidamentoide
servizi di architettura e ingegneria: breve comneeat nuovo regolamento di attuazione del d.leg./2636 e
parere del consiglio di stato n. 313/2Q10www.giustamm.it.

2 G. FaresSulle conseguenze del’omessa presentazione deditfigazioni preventivein Foro Amm.-Tay 2009,
813.
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Nell’'ordinamento italiano si & avviata una politivalta allaggregazione dei
contratti pubblici ?. In questa prospettiva di aggregazione sembrarsi porecenti
interventi del legislatore nazionale che prevedbisttuzione di centrali di committenza
regionalf? che dovranno costituire una rete in collaborazicore la Centrale nazion&fela
Consip s.p.a. che dal 208@pera come amministrazione aggiudicatrice e clentraica
nazionale di committenza, incaricata di stipulacerivenzioni quadro” la cui adesione &

attualmente obbligatoria per le amministrazioniai&.

2L AGGREGAZIONE DEI CONTRATTI PUBBLICI : G. M. Racca,Collaborative procurement and contract
performance in the ltalian healthcare sector: iliadion of a common problem in European procuremént
Public Procurement Law Revie®010, 119; G. M. Raccha professionalita nei contratti pubblici della s&n
centrali di committenza e accordi quadin Foro Amm. — C.d.S$2010, 1475; G. M. Racca, R. Cavallo Perin e G.
L. Albano, The safeguard of competition in the execution pledgriblic procurement: framework agreements as
flexible competitive toolsin Quaderni Consip VI(2010); G.L. Albano e F. Antellini Russd?roblemi e
prospettive del Public procurement in Italia traigenze della pubblica amministrazione obbiettivipdiitica
economica2009, inEconomia Italiana809; D.BROGG|, Consip: il significato di un’esperienza, Teoria &fica

tra e-Procurement ed e-GovernmeRbma, 2008, 9.

22 |, 27 dicembre 2006, n. 29@jsposizioni per la formazione del bilancio annualepluriennale dello Stato
(legge finanziaria 2007)art. 1, c. 455Si veda anche: Autorita per la Vigilanza sui Camitfubblici di Lavori,

Servizi e FornitureCensimento ed analisi dell’ attivita contrattuake#a nel biennio 2007-2008 dalle Centrali di
Committenza Regionali e verifica dello stato diuattione del sistema a ret@7 e 28 gennaio 2010, in

http://www.avcp.it/portal/public/classic/.

2 Si veda ad es. l'accordo stipulato il 21 dicemBf®9 fra SCR-Piemonte S.p.A. e la Consip S.pA,, in
http://www.consip.it.

24, 23 dicembre 1999, n. 48ggge finanziaria per 'anno 200@rt. 26.

% | egge 23 dicembre 1999, n. 488gge finanziaria per I'anno 20QC art. 26, che inizialmente imponeva
I'obbligo di adesione per tutte le pubbliche ammiirsézioni, centrali e periferiche, con la sola esidne dei
comuni con popolazione inferiore ai mille abitaaticomuni montani con popolazione inferiore ai cemia
abitanti. Si veda anchiegge 23 dicembre 2000, n. 388yge finanziaria per I'anno 200Q4rt. 58; L. 24 dicembre
2003, n. 350legge finanziaria per I'anno 2004rt. 3, comma 166; d.l. 12 luglio 2004, n. 1B8erventi urgenti
per il contenimento della spesa pubblieat. 1, conv. in legge, con modificazioni, datl'd, legge 30 luglio 2004,
n. 191; legge 24 dicembre 2007, n. 244, art. 874,legge finanziaria 2008.
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Tuttavia, € noto che le convenzioni quadro stigulatalla Consip S.p.A.
riguardano una categoria molto limitata di prodattiservizi, fissati annualmente con
decreto ministeriale. Le amministrazioni non statahno come riferimento le convenzioni
quadro Consip quale paraméfrdi prezzo e qualita per i loro acquidiicons. St., sez. V, 2
febbraio 2009, n. 557), con previsione di un’ipotisresponsabilita amministrativa per i
funzionari pubblici locali (C. Conti, sez. Giur. ReValle d'Aosta, 23 novembre 2005, n.
14).

3.4 | Contratti Sottosoglia

In Italia i contratti pubblici di lavori, servizi &rniture di importoinferiore alla
soglia europed® sono molto diffusi, spesso a causa di una manadinzanificazione della
supply chain o di comportamenti illeciti nella dese degli acquisti che talvolta possono
essere considerati come frammentazioni volte aeetud’applicazione della direttiva
europea, comportandone quindi una violazione @r§ 3, la direttiva n. 18/2004;. Cons
Stato, sez V, 9 giugno 2008 n. 2803).

In Italia, gli appalti pubblici sotto soglia sonoggetti ai medesimi principi previsti

per i contratti sopra soglia, salvo alcune sengaifioni procedimentali relative: agli oneri

% BENCHMARKS : Art. 1, c. 4, lett. ¢, d.l. 12 luglio 2004, n. 168; Ponziola verifica di congruita delle offerte
rispetto alle convenzioni Consip s.p.a. negli afigaibblici di forniture e servizin Foro Amm. - C.d.$2009,
2352; |. PaganiAppalti di fornitura ed "anomalia esterna" rispetialle previsioni del codice dei contratti
pubblici, in Urb. e app, 2009, 592

27 . 23 dicembre 1999, n. 488, art. 26, c. 3, ovestabilisce I'obbligo (fatta eccezione per i comwon
popolazione fino a 1.000 abitanti e ai comuni montaon popolazione fino a 5.000 abitanti) per lélgiche
amministrazioni che non hanno aderito alle conv@rizstipulate dalla Consip S.p.A. di rispettareargmetri di

congruita prezzo-qualita presenti nelle stesse.

28 CONTRATTI INFERIORI ALLA SOGLIA COMUNITARIA : E. D’Arpe, Le acquisizioni in economia di beni e servizi
mediante la procedura di cottimo fiduciariin Corriere meritg 2009, 95; M. Giovannelli e F. Bevilacqua,

Ammissibilita della procedura negoziata ai contréitto a cinquecentomila euran Urb. e app, 2009, 401.
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di pubblicazione dei bandi di gara, che posson@&respubblicati in qualsiasi giornale
locale o esclusivamente sul sito web dell'ammiamtme aggiudicatrice, limitandone, in
questo modo, la pubblicita e riducendo la possibidcorrenza; ai requisiti di ordine
tecnico, economico e finanziario di selezione datlia che sono pit semplici e di minore
rilevanza; ai termini di scadenza per la preseatazidelle offerte che sono piu brevi (art.
121-124 Codice dei contratti pubblici). E oggettodibattito in Italia la conformita ai
principi comunitari applicabili agli appalti pubbii che non rientrano nel campo di
applicazione delle direttive comunitarie della narnthe consente alle autorita
aggiudicatrici che acquistano sotto soglia di ebete automaticamente un’offerta
anormalmente bassa, senza richiedere I'offereftiel tlettagli giustificativi degli elementi
costitutivi della sua offerta. (cons. Stato, sentom normativi Atti, 6 febbraio 2006 n.
355/06; Corte di giustizia europea, sez IV, 23 dlbee 2009, in C-376/200&errantoni
Srl e Consorzio Stabile Edili Scrl v Comune di MoaCorte di giustizia europea, sez 1V,
15 maggio 2008, C-147/0BECAP Spa v Comune di Torjrd., C-148/06Santorso Soc.
Coop Arl v Comune di Torino Comunicazione interpretativa relativa &iritto
Comunitario applicabile Alle aggiudicazioni di noéppalti solo parzialmente o
disciplinate dalle direttive «Appalti Pubblicisn GUCE 1 giugno 2006, C-179 / 2).

Oltre alle ordinarie procedure di aggiudicaziongldappalti pubblici sotto soglia,
il Codice dei contratti pubblici (art. 125) perngetille amministrazioni aggiudicatrici di
acquisire direttamente lavori, servizi e fornituieorrendo alle proprie risorse umane e
materiali (c.d. Amministrazione Diretta) o di stigte il contratto mediante una procedura
negoziata (c.d. Cottimo fiduciario: Tar Campaniaphli, sez I, 9 giugno 2010, n. 13.722;
Tar Piemonte, sez Il, 19 marzo 2009, n. 785:. T@sc@na, sez I, 22.. giugno 2010, n.
2025).

Le amministrazioni aggiudicatrici spesso, provvemla propri fabbisogni di

valore inferiore alla soglia comunitaria attraveilsmercato elettronico istituito da Consip
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(Mercato Elettronico della Pubblica Amministrazione® - MEPA): mediante il MEPA,
gli operatori economici possono offrire e fornirengzi agli enti pubblici che possono

acquistare direttamente, senza espletare alcucadgua di aggiudicazione.

3.5 Le Clausole verdi e le clausole sociali

Il Codice dei contratti pubblicin conformita alle indicazioni del diritto eurape
della giurisprudenza della Corte di giustizia (hete CGCE, 17 settembre 2002, causa C-
513/99,Concordia Busconsente di subordinare I'economicita dell’ag@iadione a criteri
ispirati a esigenze sociali, di tutela della salatelel’ambiente e di promozione dello

sviluppo sostenibile (art. 2, co. 2: c.d. clausaedi o sociali).

Talune clausole sociali sono direttamente previdtdla legge che integra
automaticamente i documenti di gara anche ove ignestne facciano esplicito richiamo:
cosi la dichiarazione circa il rispetto della didicia del diritto al lavoro dei disabili,
prescritta dall'art. 17, L. 12 marzo 1999, n. 68stituisce un dovere dei partecipanti
indipendentemente dalla sua specifica menzionelo@imenti di gara (Cons. Stato, V, 19

giugno 2009, n. 4028). Il Consiglio di Stato halscondizionato alla compatibilita con

29 E-MARKETPLACE —MERCATO ELETTRONICO DELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE : d.P.R. 4 april 2002, n.
101, art. 11Regolamento recante criteri e modalita per I'espie¢nto da parte delle amministrazioni pubbliche

di procedure telematiche di acquisto per I'apprgienamento di beni e servizi

30 CLAUSOLE VERDI E CLAUSOLE SOCIALI : R. Caranta — S. RichettBustainable Procurements in Italy: Of Light
and Some Shadowis The Law of Green and Social Procurement in EuyéheCaranta — M. Trybus (Eds.), Djof
Publishing: Copenhagen, 143; G. M. Racdmygregate Models of Public Procurement and Secagndar
Considerations: An ltalian Perspectivi@a The Law of Green and Social Procurement in EuréheCaranta — M.
Trybus (Eds.), Djof Publishing: Copenhagen, 165;Perotti,La «clausola sociale», strumento di salvaguardia
dei lavoratori nel conferimento o nel trasferimerdbattivitd a carattere economico-imprenditoriatia parte
delle pubbliche amministrazignin Nuova rass 2009, 24; P. Cerbd,a scelta del contraente negli appalti
pubblici fra concorrenza e tutela della « dignittnana » in Foro Amm. - T.a.r 2010, 1875; A. M. Balestrieri,
Gli “appalti riservati” fra principio di economicia ed esigenze socialh Urb. e app, 2009, 789; G. Ferrari — L.

Tarantino,Gara pubblica e costo del lavarim Urb. e app, 2009, 248.
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I'organigramma dell'impresa uscente l'applicaziotedla clausola sociale che imponeva
all'appaltatore subentrante di assumere i sogged#ii alle dipendenze dell'appaltatore
uscente (Cons. St., V, 16 giugno 2009, n. 3900).

4.’ ESECUZIONE DEL CONTRATTO

Il Codice dei contratti pubblice 'emanando regolamento attuativo disciplinano
altresi la fase diesecuzione del contratto pubblich (Cons. giust. amm. sic., sez.
giurisdiz., 21 luglio 2008, n. 600). Gli standardaggialita promessi con la presentazione
delle offerte non sono sempre forniti e i sogggpaltanti spesso accettano una prestazione
diversa e meno costosa resa dagli operatori ecancche cosi non adempiono agli
obblighi assunti in sede di gara. Il Codice itatiatei contratti obbliga le amministrazioni
aggiudicatrici a nominare un direttore dell’eseong del contratto (art. 119, Codice dei
contratti pubblici), tuttavia spesso si verificamadempimenti dei contratti a causa della
mancanza di competenze professionali nella gestielia fase di esecuzione del contratto
pubblico.

La disciplina piu dettagliata € quella prevista gérappalti di opere pubbliche
(art. 130 s.,Codice dei contratti pubbliyi ove gli ordini di servizio della direzione dei
lavori sono finalizzati a garantire la corretésecuzione dei lavoripubblici e sono
espressione delle facolta di ingerenza e contrddb committente sullo stato e sullo
svolgimento dei lavori (art. 1662 cod. civ.; CoBgato, VI, 26 maggio 2010, n. 3347). Una

31 ESECUZIONE DEI CONTRATTI PUBBLICI : G. M. Racca, R. Cavallo Perin e G. L. Albafithe safeguard of
competition in the execution phase of public precuent: framework agreements as flexible competitioks in
Quaderni Consip VI(2010); R. Cavallo Perin — G. M. Raccaa concorrenza nell'esecuzione dei contratti
pubblici, in Dir. amm, 2010, 325; A. M. Balestrerl,’applicabilita di meccanismi revisionali ai contta di
concessione di servjan Urb. e app, 2009, 393.
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specifica disciplina & riservata anche salbappaltc® (art. 118.,Codice dei contratti
pubblici) che deve essere autorizzato dallamministrazaggiudicatrice (Cons. Stato, sez.
IV, 24 marzo 2010 n. 1713; T.a.r. Lazio, Roma, $&z4 gennaio 2010 n. 34) e impone la
preventiva indicazione dei sub affidatari per lesgone della prestazione (Cons. Stato,
sez. V, 14 maggio 2010 n. 3016; Cons. Stato, 520 ottobre 2009 n. 6708).

La Corte di Giustizia considera le modifiche apatar alle disposizioni di un
appalto pubblico in corso di validita come una racaggiudicazione dell’appalto in
violazione della disciplina sui contratti pubbliECJ, sez. Ill, 19 giugno 2008, in C-
454/06,Pressetext Nachrichtenagentur GmblHRepublik Osterreichsi veda anche: ECJ,
sez. lll, 29 aprile 2010 C-160/08ommissione europe®& Repubblica federale di
Germanig ECJ, sez. Grande, 13 aprile 2010, in C-918t8dt Frankfurt am MainECJ,
sez. lll, 25 marzo 10, in C- 451/08elmut Muller GmbBL Con riferimento alla modifica
del termine di durata del rapporto contrattual@rroghe dei contratti della P.A > sono
consentite se gia previstb origine nei documenti di gara e comunque entro termini
determinati, altrimenti la proroga € da equiparadeun nuovo affidamento senza gara,
percio illegittimo (Cons. Stato, VI, 16 febbraiol®) n. 850).

La garanzia della corretta esecuzione della priestazdedotta nel contratto
pubblico pud anche essere garantita con la premsibclausole penali,che operano in
caso di inadempimento del contraente, e da clausalsoluzione del contratto nell'ipotesi
di adempimenti di maggiore gravita, come ad esiidéazione del divieto di subappalto
(T.a.r. Campania, Napoli, 20 aprile 2010 n. 2026).

%2 SUBAPPALTO: G. Balocco,Mancanza od irregolarita della dichiarazione di sytpalto ed esclusione dalla
gara, in Urb. e app, 2009, 1132.

33 PROROGA DEI CONTRATTI PUBBLICI : S. Usaila proroga programmata del contratto d'appalio Urb. e app.,
2010, 705; G. Ferrari - L. Tarantin®Broroga contratti di trasportpin Urb. e app, 2009, 1148.
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5. IL RECEPIMENTO IN |ITALIA DELLA DIRETTIVA EUROPEA 2007/66/EC IN
MATERIA DI RICORSI

La direttiva 11 dicembre 2007, n. 2007/68 miglioramento dell'efficacia delle
procedure di ricorso in materia d’aggiudicazionegtieappalti pubblicié stata recepita in
Italia dal d.lgs. 20 marzo 2010, n. 53 (che in @amodifica il Codice dei contratti
pubblici), e dal nuovaCodice del processo amministratid.lgs. 2 luglio 2010, n. 10%)

In particolare il legislatore italiano si € curado attribuire al giudice amministrativo il

potere di dichiarare I'inefficacia del contratt@eguito di annullamento dell'aggiudicazione
(art. 133,Codice del processo amministratjydi recepire i casi di inefficacia del contratto,
le conseguenze dell'inosservanza del termine ditafzer la stipulazione del contratto e del

termine di sospensione e di garantire una tutelarina specifica ove possibile.

34 RicorsI: M. Lipari, La direttiva ricorsi nel codice del processo amrsiritivo: dal 16 settembre 2010 si
cambia ancora?Foro Amm. - T.a.r 2010, (5) LXXIII; M. Lipari, Il recepimento della «direttiva ricorsi»: il
nuovo processo super-accelerato in materia di apealinefficacia «flessibile» del contrattawww.giustamm.jt
V. Lopilato, Categorie contrattuali, contratti pubblici e i nuo¥medi previsti dal d.leg. n. 53 del 2010 di
attuazione della direttiva ricorswww.giustamm.it M. Lipari, Annullamento dell’aggiudicazione ed effetti del
contratto: la parola al diritto comunitaripin www.federalismi.itR. De Nictolis,ll recepimento della direttiva
ricorsi nel codice appalti e nel nuovo codice dedgesso amministratiyan www.giustizia-amministrativa;it-.
Saitta,Contratti pubblici e riparto di giurisdizione: prieriflessioni sul decreto di recepimento della tiva n.
2007/66/CE in www.giustamm.jtF. Cintioli, In difesa del processo di parti (note a prima |edtdel parere del
consiglio di stato sul «nuovo» processo amministoasui contratti pubblici)in www.giustamm.jtA. Bartolini -
S. Fantini - F. Figorilli|l decreto legislativo di recepimento della diregtiricorsi, in Urb. e app, 2010, 638; S.
Foa, L'azione di annullamento nel Codice del processanamistrativg in www.giustizia-amministrativa;it V.
Cerulli Irelli, Osservazioni sulla bozza di decreto legislativaiaiizo della delega di cui all'art. 44 |. n. 88/0f
www.giustamm.it R. Carantall valzer delle giurisdizioni e gli effetti sul coatto dell'annullamento degli atti di
gara, in Giur. It.,, 2009, 6; F. GoisisOrdinamento comunitario e sorte del contratto, wwlta annullata
I'aggiudicazione in Dir. proc. amm, 2009, 116; R. Calvd,a svolta delle sezioni unite sulla sorte del catitr
pubblicq in Urb. e app, 2010, 421.
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In precedenza la giurisdizione in materia di contréti pubblici * era ripartita tra
giudice amministrativo (TAR, Consiglio di Stato)krple controversie aventi a oggetto le
procedure di affidamento dei contratti pubblici, ggudice ordinario (tribunali, corti
d’'appello, Cassazione), per le controversie redatill’esecuzione del contratto pubblico
che si riteneva iniziare con la stipulazione detbtcatto. A seguito dell’entrata in vigore
della direttiva CE n. 66/2007, il giudice ammingivo € divenuto competente a
pronunciarsi sia sull'invalidita dell’aggiudicazienche sull'inefficacia del contratto
stipulato con l'aggiudicatario (Cass., SS.UU., ércharzo 2010, n. 5291; Cass., SS.U., ord.
10 febbraio 2010, n. 2906; Cons. Stato, V, 15 giugA10, n. 3759), mentre rimane al
giudice ordinario la giurisdizione sulle controverselative all’esecuzione del contratto
(Cons. Stato, VI, 26 maggio 2010, n. 3347; ConatdStv, 1 aprile 2010, n. 1885), salvo
guesta sia soggetta a regole speciali di dirittabioo (come il subappalto: Cons. Stato, IV,
24 marzo 2010, n. 1713).

Il giudice amministrativo deve garantire la rinnpime della fase di
aggiudicazione viziata da illegittimita disponendda rinnovazion&€ ogni volta che sia
possibile (Cons. Stato, V, 9 marzo 2010, n. 1373).

3% PROBLEMATICHE DI GIURISDIZIONE ANTE DIRETTIVA 2007/66/CE: F. Satta, Annullamento

dell'aggiudicazione: la fine di un problemaDir. amm, 2009, 123; R. CaponigroAnnullamento
dell'aggiudicazione ed effetti sul contratteoro Amm. — C.d.$2009, pag. 2423; S. Baccaridinnullamento
dell'aggiudicazione e sorte del contrgtteoro Amm. — C.d.S 2009, 2189; M. Benincasa&nnullamento
dell’aggiudicazione ed effetti sul contratto stigid medio tempore: problemi di riparto della giwisione in
Giur. it., 2009, 1283; M. BenincasaAnnullamento dell'aggiudicazione ed effetti sul teatto stipulato medio
tempore: problemi di riparto della giurisdiziona Giur. It., 2009, 5; M. C. LenocRiparto di giurisdizione fra
aggiudicazione e sigla del contratto: una questituiora irrisolta, in Urb. e app, 2009, 606; M. G. Vivarelli,
Ancora sulla sorte del contratto in seguito all'aflamento dell’aggiudicazione: nuove e vecchie pettve in
Riv. trim. appalti 2009, 327; R. Barbagallbe conseguenze sul contratto d’appalto derivanti'@anullamento
dell’atto di aggiudicazione della garan Giur. it., 2009, 1274; M. BenincasAnnullamento dell’aggiudicazione
ed effetti sul contratto stipulato medio temponalpemi di riparto della giurisdiziongn Giur. it., 2009, 1283; P.
SantoroLa caducazione del contratto per invalidita dervad il giudizio di ottemperanzan Riv. trim. appaltj
20009, 5.

% F. Tallaro, L'esecuzione in forma specifica dell'obbligo dint@rre nei confronti della pubblica

amministraziongin Rivista neldirittq 2009, 1195; G. Ferrari - L. Taranti@bbligo della stazione appaltante di
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Ove il contratto sia gia stato stipulato il giudiche annulla I'aggiudicazione
definitiva dichiara linefficacia®’ del contratto, precisando se linefficacia & lmmét alle
prestazioni ancora da eseguire alla data dellaljmaizibne del dispositivo o opera in via
retroattiva, se: a) l'aggiudicazione definitiva evanuta senza previa pubblicazione del
bando o awviso; b) I'aggiudicazione definitiva évenuta con procedura negoziata senza
bando o con affidamento in economia fuori dai @asisentiti; c) se il contratto € stato
stipulato senza rispettare il termine dilatoriot.(at21 e 122,Codice del processo

amministrativg.

Nei casi in cui il giudice amministrativo non posiaporre la perdita di efficacia,
deve consentire, ove possibile,risarcimento dei danni per equivalent& monetario,
(Cons. Stato, V, 15 giugno 2010, n. 3759 nel castui rimangono ormai pochi mesi alla

conclusione del contratto).

formulare una nuova graduatoria di gara Urb. e app 2009, 1385; M. Sinisi) potere di autotutela nell’'ambito
delle procedure di gara fra annullamento dell'irdeprocedura e annullamento dei singoli atti delladasima
sequenza procedimentali@ Foro Amm.-Tay 2009, 31; M. Didonnal] subentro nel contratto di appalto dopo
I'annullamento dell'aggiudicazioné Urb. e app, 2010, 588; V. De GioidAutotutela demolitoria e risarcimento
dell'aggiudicatariq in Urb. e app, 2009, 429.

ST INEFFICACIA : G. Crepaldila revoca dellaggiudicazione prowvisoria tra olgaiindennitario e risarcimento
in Foro Amm. — C.d.S2010, 868(G. M. RaccaContratti pubblici e comportamenti contraddittaille pubbliche
amministrazioni: la responsabilita precontrattuale Rivista neldiritto,n. 2/2009, 281; H. Simonettil, giudice

amministrativo e la liquidazione del danno: tentéadenzein Foro it., 2009, IIl, 313.

% RISARCIMENTO PER EQUIVALENTE : E. Boscolo,L'intervenuta esecuzione dellopera pubblica: inite
all'annullamento e la sequenza accertamento-risaeritq in Urb. e app, 2010, 89; A. Reggio d'Aci] G.A.

riduce le prospettive di risarcimento per mancatgiadicazionein Urb. e app, 2009, 557.
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La quantificazione del dannd® derivante dall’illegittima aggiudicazione di una
gara di appalto, deve essere direttamente rappodHiutie che I'impresa avrebbe
conseguito, a seguito dell’aggiudicazione illegigimente negata (la misura del 10%
prevista dall'art. 345 della legge 20 marzo 18652248, all. F €& solo indicativa e deve
essere provata), nonché al cosiddetto "danno alarg' per omessa acquisizione
dell'appalto che la medesima avrebbe avuto titobmm@seguire e che in linea di massima &
rapportabile a valori compresi fra I'1% e il 5% ldedporto globale del contratt¢Cons.
Stato, VI, 27 aprile 2010, n. 2384).

In tema ditermine dilatorio (standstill period, il legislatore italiano ha recepito
le previsioni comunitarie (art. 11, co. 10pdice dei contratti pubbliciT.A.R. Campania,
Napoli, Sez. I, 14 luglio 2010, n. 16776) e si &aso della possibilita di prevedere le
deroghe di cui alla direttiva CE n. 66/2007, atérZart. 11, co. 16is, Codice dei contratti
pubbilici).

6. WEB SITES

www.gazzettaufficiale.iGazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana

www.cortecostituzionale.iCorte Costituzionale

39 QUANTIFICAZIONE DEI DANNI : G. CrepaldiLa revoca dell'aggiudicazione provvisoria tra olggliindennitario
e risarcimentoin Foro Amm. — C.d.$2010, 868G. M. RaccaContratti pubblici e comportamenti contraddittori
delle pubbliche amministrazioni: la responsabilighecontrattuale in Rivista neldiritto, n. 2/2009, 281; H.

Simonetti,ll giudice amministrativo e la liquidazione del dem temi e tendenzé Foro it., 2009, IIl, 313.
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www.quirinale.itPresidenza della Repubblica

www.parlamento.iParlamento italiano

www.camera.iCamera dei deputati
www.senato.itSenato della Repubblica
www.governo.itGoverno italiano Presidenza del Consiglio dei Btimi

www.sviluppoeconomico.gov.Ministero dello Sviluppo economico

www.chel.it Consiglio Nazionale del’Economia e del Lavoro

www.cortedicassazione @orte Suprema di Cassazione

www.giustizia-amministrativa.i€onsiglio di Stato — Tribunali Amministrativi Regjiali

www.corteconti.itCorte dei Conti

www.agcm.itAutorita garante della concorrenza e del mercato
www.agcom.itAutorita per le garanzie nelle comunicazioni

www.bancaditalia.iBanca d’ltalia

www.garanteprivacy.ifutorita garante per la protezione dei dati peaion

www.avcp.itAutorita per la vigilanza sui Contratti pubblici
www.consip.it Consip S.p.A.
www.chipa.gov.itCentro nazionale per I'informatica nella pubblamaministrazione

www.autorita.energia.ifutorita per I'energia elettrica e il gas

www.giustizia-amministrativa.i€onsiglio di Stato

www.appaltiecontratti.idppalti e contratti

www.giustamm.itGiustizia amministrativa
www. neldiritto.it Neldiritto:

http://dejure.qgiuffre.iDeJure

www.astrid-online.itAstrid
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www.lexitalia.it Lexitalia

www.consip.it/on-line/Home/Pressroom/QuaderniConsipli@umaderni Consip

www.diritto-amministrativo.orgAssociazione italiana professori di diritto ammstrativo

www.progetto-oplab.or@PLAB Laboratorio sulle opere pubbliche

www.planpublicprocurement.org/maiRfocurement law academic network

www.contrats-publics.net/inhalte/home.d3pblic contracts in legal globalization
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