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PRESENTAZIONE

Il Codice dei contratti pubblici 2023 porra tutti - stazioni appaltanti, operatori eco-
nomici, professionisti, studiosi ed interpreti - di fronte alle numerose sfide che,
sempre, sono generate dall’introduzione nell’ordinamento di una nuova norma-
tiva, anche se riordinata e semplificata: come attentamente ricordato dal Consi-
glio di Stato nella Relazione lllustrativa, “tutte le riforme iniziano ‘dopo’ la loro
pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale e si realizzano soltanto se le norme sono
effettivamente attuate ‘in concreto™.

Nel caso del D. Leg.vo 36/2023, il compimento della riforma necessita 'avverarsi
di almeno tre condizioni, che costituiscono anche obiettivi specifici nel’ambito
del PNRR: j) adeguata formazione dei funzionari pubblici; ii) qualificazione delle
stazioni appaltanti; iii) digitalizzazione e piena interoperabilita delle banche dati
pubbliche.
Il testo della novella legislativa andra dunque letto ed interpretato nell’ottica di
rendere effettivi alcuni dei principi essenziali, sovente richiamati nell’ambito della
disciplina in materia, quali:
- semplificazione, da attuarsi mediante maggiore discrezionalita delle ammi-
nistrazioni e rimozione del gold plating ovunque possibile;
- accelerazione, intesa come massima velocizzazione delle procedure e cer-
tezza nei tempi di affidamento, esecuzione e pagamenti alle imprese;
- digitalizzazione completa ed interoperabilita delle piattaforme, secondo il
principio once only;
- tutela dei lavoratori (clausole sociali, valorizzazione dei CCNL e lotta ai
“contratti pirata”) e delle imprese (rinegoziazione, revisione prezzi e suddi-
visione in lotti).

Per superare tali sfide, il Legislatore ha scelto di conservare le norme del previ-
gente D. Leg.vo 50/2016 che, in sede applicativa, hanno dato “buona prova di
sé”, ed ha abbandonato la soft law in favore di un testo immediatamente “autoe-
secutivo”, consentendo da subito una piena conoscenza dell’intera disciplina,
anche mediante i diversi allegati.

Le novita sono dunque molteplici e, per illustrarle cogliendone appieno la ratio e
la portata, nella redazione di questo Commentario si & scelto di seguire le scru-
polose e dettagliate indicazioni fornite dal Consiglio di Stato nella relazione di
accompagnamento; un “materiale della legge” inteso fin dall’origine come vero e
proprio “manuale operativo per I'uso del nuovo Codice”, che ha assorbito anche
la funzione di indirizzo attuativo sinora rivestita dalle linee guida non vincolanti.

Gli Autori, tutti esperti nella contrattualistica pubblica ed operanti nei diversi set-
tori coinvolti dalla riforma (avvocatura, giustizia, pubblica amministrazione, area
tecnica dellingegneria e dell’architettura, aziende pubbliche, societa dei settori



ordinari e speciali) hanno messo a disposizione le proprie conoscenze per spie-
gare al meglio il contenuto dei singoli articoli ed accompagnare il lettore, “passo
dopo passo’, dalla fase iniziale della programmazione e progettazione sino
all’aggiudicazione e all’esecuzione del contratto.

Nei commenti, si & cercato far emergere quanto piu possibile le novita rispetto al
quadro normativo precedente, aspetto indispensabile in questa fase iniziale di
studio e “assorbimento” della novella, anche grazie ai numerosi “box di sintesr”,
che aiutano a colpo d’occhio il lettore nell'immediata percezione degli aspetti piu
rilevanti.

Infine, consapevole della estrema mutevolezza del quadro, I'Editore mette a di-
sposizione dei lettori lo strumento del c.d. “SMARTBOOK”, che consente la con-
sultazione online di una vera e propria edizione interattiva del volume, con colle-
gamenti ipertestuali ai testi aggiornati e ricerche nella banca dati di tutti i provve-
dimenti citati nel volume.

Il Curatore e I'Editore
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Art. 48 Libro Il, Parte |

Libro Il - Parte |

DEI CONTRATTI DI IMPORTO INFERIORE
ALLE SOGLIE EUROPEE

ARTICOLO 48
Disciplina comune applicabile ai contratti di lavori, servizi e forniture
di importo inferiore alle soglie di rilevanza europea
1. L'affidamento e I'esecuzione dei contratti aventi per oggetto lavori, servizi e forniture di importo infe-
riore alle soglie di rilevanza europea si svolgono nel rispetto dei principi di cui al Libro |, Parti | e II.
2. Quando per uno dei contratti di cui al comma 1 la stazione appaltante accerta I'esistenza di un
interesse transfrontaliero certo, segue le procedure ordinarie di cui alle Parti seguenti del presente
Libro.
3. Restano fermi gli obblighi di utilizzo degli strumenti di acquisto e di negoziazione previsti dalle
vigenti disposizioni in materia di contenimento della spesa.
4. Ai contratti di importo inferiore alle soglie di rilevanza europea si applicano, se non derogate
dalla presente Parte, le disposizioni del codice.

L’art. 48 detta la disciplina comune applicabile ai contratti pubblici di importo inferiore
alle soglie di rilevanza europea, come riprodotte dall’art. 14 dello stesso Codice, stabi-
lendo i principi generali cui i relativi affidamenti devono ispirarsi, in attuazione della
lettera e) del comma 2 dell’art. 1 della Legge delega 78/2022 che prevede, tra 1’altro, la
“semplificazione della disciplina applicabile ai contratti pubblici di lavori, servizi e for-
niture di importo inferiore alle soglie di rilevanza europea, nel rispetto dei principi di
pubblicita, di trasparenza, di concorrenzialita, di rotazione, di non discriminazione, di
proporzionalita, nonché di economicita, di efficacia e di imparzialita dei procedimenti e
della specificita dei contratti nel settore dei beni culturali”.

Il comma 1 stabilisce i principi cui devono ispirarsi 1’affidamento e I’esecuzione dei
contratti sottosoglia, richiamando i principi di cui al Libro I, Parti I e I, del Codice, i
quali, per la loro portata generale, informano tutti gli affidamenti delle stazioni appaltanti,
a prescindere dal loro importo.

Si tratta, in particolare, dei principi di risultato, della fiducia, dell’accesso al mercato, di
buona fede ¢ di tutela dell’affidamento, di solidarieta e di sussidiarieta orizzontale, di
auto-organizzazione amministrativa, di autonomia contrattuale, di conservazione
dell’equilibrio contrattuale, di tassativita delle cause di esclusione e di massima parteci-
pazione, dei diritti digitali, dei principi in materia di trasparenza e di accesso agli atti.

Il comma 2 ¢ innovativo rispetto alla previgente disciplina ed introduce il regime giuri-
dico che la stazione appaltante deve applicare agli affidamenti di importo inferiore alle
soglie europee quando accerta la sussistenza di un interesse transfrontaliero. Nel D.
Leg.vo 50/2016, infatti, una previsione specifica sull’interesse transfrontaliero era con-
tenuta nell’art. 97, comma 8, secondo cui I’esclusione automatica delle offerte anomale
si applicava ai contratti sottosoglia, che venivano aggiudicati al prezzo piu basso, a con-
dizione che non presentassero interesse transfrontaliero. Ma gia le Linee guida ANAC n.
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4 (aventi ad oggetto “Procedure per I’affidamento dei contratti pubblici di importo infe-
riore alle soglie di rilevanza comunitaria, indagini di mercato e formazione e gestione
degli elenchi di operatori economici”) avevano optato per una previsione di portata pit
generale, statuendo che “per [affidamento di appalti e concessioni di interesse transfron-
taliero certo le Stazioni appaltanti adottano le procedure di aggiudicazione adeguate e
utilizzano mezzi di pubblicita atti a garantire in maniera effettiva ed efficace l’apertura
del mercato alle imprese estere”.

Con la previsione in esame si ¢ stabilito di sottoporre 1’affidamento dei contratti sottoso-
glia, allorquando presentino interesse transfrontaliero certo alla luce della giurisprudenza
europea, alle procedure ordinarie proprie del soprasoglia, cio al fine di non onerare le
stazioni appaltanti del complesso compito di individuare quale possa essere la disciplina
adeguata a tale categoria di contratti.

Sul punto, peraltro, si ¢ gia espressa la Corte di Giustizia dell’Unione europea, secondo
la quale gli appalti di valore inferiore alle soglie UE, pur non soggetti alle norme speci-
fiche delle direttive sugli appalti pubblici, devono essere aggiudicati in modo trasparente
e competitivo se presentano un interesse transfrontaliero certo.

La norma, inoltre, tiene conto di quanto stabilito nella lettera della Commissione europea
del 06/04/2022, di messa in mora dell’Italia, la quale, al punto 2.3., occupandosi della
disciplina introdotta dal D.L. 76/2020 e dal D.L. 77/2021 - che prevedono affidamenti
diretti e procedure negoziate per I’aggiudicazione di contratti pubblici di importi inferiori
alle soglie europee - ha ritenuto la suddetta disciplina in contrasto con i principi europei
di trasparenza, parita di trattamento e non discriminazione, laddove non obbliga la sta-
zione appaltante a valutare se I’appalto presenti un interesse transfrontaliero certo.

Il comma 3 stabilisce che per gli affidamenti dei contratti sottosoglia restano fermi gli
obblighi di utilizzo degli strumenti di acquisto e di negoziazione previsti dalle vigenti
disposizioni in materia di contenimento della spesa. Al riguardo si osserva che la razio-
nalizzazione delle modalita di acquisto di beni e servizi, anche mediante il ricorso a stru-
menti e procedure informatiche, ¢ stata avviata dal Legislatore sin dall’anno 2000 con la
L. 488/1999 (legge finanziaria 2000) e perseguita nel corso delle precedenti legislature
(La razionalizzazione e centralizzazione degli acquisti della P.A., www.camera.it). Con-
sip S.p.A. ¢ la societa con capitale interamente posseduto dal Ministero dell’economia e
finanze, che costituisce la struttura di servizio di riferimento per gli acquisti centralizzati
di beni e servizi della P.A. Gli obblighi per le pubbliche amministrazioni di approvvigio-
narsi attraverso gli strumenti centralizzati messi a disposizione da Consip S.p.A. e dalle
centrali regionali sono stati variamente implementati nel corso degli anni.

Tra gli interventi principali, con il D.L. 52/2012 e con la L. 228/2012 (legge di stabilita
2013), I’obbligo di approvvigionamento attraverso le convenzioni quadro Consip S.p.A.
¢ stato esteso a tutte le tipologie di beni e servizi che devono essere acquistati da tutte le
amministrazioni statali centrali e periferiche.

Inoltre, per cio che concerne gli acquisti al di sotto della soglia comunitaria, ¢ stato esteso
a tutte le amministrazioni pubbliche di cui all’art. 1, comma 2, del D. Leg.vo 165/2001
I’obbligo di fare ricorso al mercato elettronico della P.A. gestito da Consip S.p.A., ovvero
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agli altri strumenti di e-procurement tra cui anche quelli messi a disposizione dalle cen-
trali regionali di riferimento.

L’art. 1, comma 130, della L. 30/12/2018 n. 145 ha, peraltro, modificato I’art. 1, comma
450, della L. 296/2006 innalzando a 5.000 euro (dagli originali 1.000 euro) il limite di
importo oltre il quale sussiste 1’obbligo di ricorso al MePA.

La disciplina delle procedure telematiche di acquisto (il c.d. e-procurement) e del mer-
cato elettronico della P.A. ¢ stata riscritta dall’art. 328 del D.P.R. 207/2010 (Regolamento
di attuazione del Codice degli apparti pubblici), che ha abrogato la pregressa normativa
contenuta nel D.P.R. 101/2002.

11 potenziamento del mercato elettronico per I’acquisizione di beni e servizi ¢ stato ulterior-
mente perseguito dalla legge di stabilita 2013 (art. 1, comma 158), che ha demandato ad un
decreto del Ministro dell’economia, da adottare entro il 31 marzo di ogni anno, 1’individua-
zione delle categorie di beni e di servizi, nonché la soglia al superamento della quale le am-
ministrazioni pubbliche statali, centrali e periferiche procedono alle relative acquisizioni at-
traverso strumenti di acquisto informatici propri, ovvero messi a disposizione dal Ministero
dell’economia. Tale previsione, dunque, demanda ad un atto secondario la fissazione di quelle
tipologie di acquisti, per le quali, a prescindere dal fatto che siano sopra o sotto la soglia di
rilievo comunitario, opera comunque I’obbligo di ricorrere agli strumenti informatici.
Inoltre, per specifici settori merceologici quali energia elettrica, gas, carburanti, combu-
stibili per riscaldamento e telefonia, il Legislatore - con il D.L. 95/2012, come modificato
dalla legge di stabilita 2013 - ha stabilito 1’obbligo, per le amministrazioni pubbliche e le
societa inserite nel conto economico consolidato della P.A. a totale partecipazione pub-
blica diretta o indiretta, di ricorrere alle convenzioni quadro e agli accordi quadro messi
a disposizione da Consip S.p.A. e dalle centrali di acquisto regionali di riferimento, ov-
vero di esperire proprie autonome procedure nel rispetto della normativa vigente, utiliz-
zando i sistemi telematici di negoziazione messi a disposizione dai soggetti sopra indicati.
Per tali categorie ha fatto tuttavia salva la possibilita di procedere ad affidamenti, anche
al di fuori delle predette modalita, a condizione che gli stessi conseguano ad approvvi-
gionamenti da altre centrali di committenza o a procedure di evidenza pubblica e che
prevedano corrispettivi inferiori a quelli indicati nelle convenzioni e accordi quadro
messi a disposizione da Consip S.p.A. e dalle centrali di committenza regionale. Anche
in tal caso, i contratti stipulati in violazione degli obblighi suddetti sono nulli, costitui-
scono illecito disciplinare e sono causa di responsabilita amministrativa.

Infine, il comma 4, quale norma di chiusura, chiarisce che, ove non derogate, le ulteriori
disposizioni del Codice si applicano anche ai contratti sottosoglia.

Q" PUNTICHIAVE
® Indicazione dei principi per I'affidamento e I'esecuzione dei contratti sottosoglia.

®  Novita rispetto alla disciplina previgente: introduzione del regime giuridico che la sta-
zione appaltante deve applicare agli affidamenti di importo inferiore alle soglie europee
nel caso di accertamento di un interesse transfrontaliero.

®  Applicazione delle ulteriori disposizioni del Codice, se non derogate, anche ai contratti
sottosoglia.
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ARTICOLO 49

Principio di rotazione degli affidamenti
1. Gli affidamenti di cui alla presente Parte avvengono nel rispetto del principio di rotazione.
2. In applicazione del principio di rotazione € vietato I'affidamento o I'aggiudicazione di un appalto
al contraente uscente nei casi in cui due consecutivi affidamenti abbiano a oggetto una commessa
rientrante nello stesso settore merceologico, oppure nella stessa categoria di opere, oppure nello
stesso settore di servizi.
3. La stazione appaltante puo ripartire gli affidamenti in fasce in base al valore economico. In tale
caso il divieto di affidamento o di aggiudicazione si applica con riferimento a ciascuna fascia, fatto
salvo quanto previsto dai commi 4, 5 e 6.
4. In casi motivati con riferimento alla struttura del mercato e alla effettiva assenza di alternative,
nonché di accurata esecuzione del precedente contratto, il contraente uscente pud essere reinvi-
tato o essere individuato quale affidatario diretto.
5. Per i contratti affidati con le procedure di cui all'articolo 50, comma 1, lettere c), d) ed e), le
stazioni appaltanti non applicano il principio di rotazione quando l'indagine di mercato sia stata
effettuata senza porre limiti al numero di operatori economici in possesso dei requisiti richiesti da
invitare alla successiva procedura negoziata.
6. E comunque consentito derogare all'applicazione del principio di rotazione per gli affidamenti
diretti di importo inferiore a 5.000 euro.

L’art. 49 disciplina le modalita operative del principio di rotazione, che costituisce prin-
cipio generale degli affidamenti con particolare riferimento ai contratti sottosoglia, in
attuazione dell’art. 1, comma 2, lett. ¢), della Legge delega 78/2022.

Tale principio era gia espressamente contemplato all’art. 36, comma 1, del D. Leg.vo
50/2016 ed ha avuto attuazione attraverso le Linee guida ANAC n. 4, in particolare ai
punti 3.6 e 3.7, dalle quali I’art. 49 riprende, in parte, le previsioni, innovando tuttavia su
taluni profili significativi al fine di calibrare diversamente 1’operativita del principio, pre-
cisandone la portata con riferimento ad ambiti rivelatisi critici nella precedente attua-
zione.

La sua ratio ¢ quella di evitare che il gestore uscente, forte della conoscenza della strut-
turazione della commessa da espletare acquisita nella precedente gestione, possa agevol-
mente prevalere sugli altri operatori economici (cfr. C. Stato, 17/03/2021 n. 2292; id.
12/06/2019 n. 3943), quindi di garantire alle imprese concorrenti una posizione paritaria.
Come attentamente rilevato (C. Stato, 27/04/2020 n. 2655; id. 31/03/2020 n. 2182) “il
principio costituisce necessario contrappeso alla notevole discrezionalita riconosciuta
all’amministrazione nel decidere gli operatori economici da invitare in caso di proce-
dura negoziata (Cons. Stato, V, 12 settembre 2019, n. 6160); esso ha infatti I 'obiettivo di
evitare la formazione di rendite di posizione e persegue [’effettiva concorrenza, poiché
consente la turnazione tra i diversi operatori nella realizzazione del servizio, consen-
tendo all’amministrazione di cambiare per ottenere un miglior servizio (Cons. Stato, VI,
4 giugno 2019, n. 3755)”.

Il comma 1, in continuita con la disciplina pregressa e con le Linee guida ANAC n. 4
impone che gli affidamenti sottosoglia avvengono nel rispetto del principio di rotazione.
Secondo quanto chiarito dall’ANAC, I’applicazione del principio di rotazione non puo
essere aggirata-mediante ricorso a: arbitrari frazionamenti delle commesse o delle fasce;
ingiustificate aggregazioni o strumentali determinazioni del calcolo del valore stimato
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dell’appalto; alternanza sequenziale di affidamenti diretti o di inviti agli stessi operatori
economici; affidamenti o inviti disposti, senza adeguata giustificazione, ad operatori eco-
nomici riconducibili a quelli per i quali opera il divieto di invito o affidamento.

Il comma 2 precisa che ¢ vietato I’affidamento o I’aggiudicazione di un appalto al con-
traente uscente nei casi in cui due consecutivi affidamenti rientrino nello stesso settore
merceologico, oppure nella stessa categoria di opere, oppure nello stesso settore di ser-
vizi. Risulta confermato, quindi, rispetto alle Linee guida ANAC n. 4 che il principio di
rotazione dev’essere applicato avendo come riferimento il contratto immediatamente pre-
cedente rispetto a quello che la stazione appaltante intende aggiudicare.

Sul punto la norma risulta recepire anche quanto precisato dalla giurisprudenza secondo
la quale “indefettibile presupposto logico del principio di rotazione é dunque I’'omoge-
neita del servizio posto a gara rispetto a quello svolto dal soggetto nei cui confronti opera
l’inibizione’; ai fini dell’operativita del principio di rotazione, invero, non ¢ sufficiente
che i due affidamenti, quello precedente e quello attuale, abbiano a oggetto una com-
messa rientrante nello stesso settore merceologico, ovvero nella stessa categoria di opere,
ovvero ancora nello stesso settore di servizi (Linee guida ANAC n. 4, punto 3.6), in
quanto “cio che conta e l’identita (e continuita), nel corso del tempo, della prestazione
principale o comunque — nel caso in cui non sia possibile individuare una chiara preva-
lenza delle diverse prestazioni dedotte in rapporto (tanto pin se aventi contenuto tra loro
non omogeneo) — che i successivi affidamenti abbiano comunque ad oggetto, in tutto o
parte, queste ultime” (C. Stato, 05/03/2019 n. 1524). In altre parole, I’eccezione alla re-
gola generale di applicabilita del principio di rotazione ricorre in caso di “sostanziale
alterita qualitativa” (C. Stato, 27/04/2020 n. 2655).

La Relazione illustrativa del Consiglio di Stato sottolinea, inoltre, che “in continuita con
la disciplina pregressa e con le previsioni delle linee guida ANAC n. 4 (v. punto 3.6,
n.d.r.) si impone il rispetto del principio di rotazione gia nella fase degli inviti, con lo
scopo di evitare che il gestore uscente, forte della conoscenza della commessa da realiz-
zare acquisita nella precedente gestione, possa agevolmente prevalere sugli altri opera-
tori economici (Consiglio di Stato, sez. V., 12 giugno 2019, n. 3943)”: nella richiamata
sentenza, il Consiglio di Stato statuisce che “/’obbligo di applicazione del principio di
rotazione negli affidamenti sottosoglia é volto proprio a tutelare le esigenze della con-
correnza in un settore nel quale ¢ maggiore il rischio del consolidarsi, ancor piu a livello
locale, di posizioni di rendita anticoncorrenziale da parte di singoli operatori del settore
risultati in precedenza aggiudicatari della fornitura o del servizio”.

La disciplina risulta invece innovativa nella parte in cui non prevede che la rotazione si
applica anche nei confronti degli operatori economici invitati alla precedente procedura
ma non risultati aggiudicatari; ai sensi delle previgenti Linee guida ANAC n. 4, invero,
il principio di rotazione comportava, di norma, il divieto di invito nei confronti del con-
traente uscente “e” degli operatori economici invitati e non affidatari. Si ¢ ritenuto,
quindi, di escludere la rotazione a carico del cosiddetto “mero invitato”, poiché in tale
ipotesi la restrizione del principio di piu ampia partecipazione non risulta giustificata
dalla necessita di contenere asimmetrie informative, come per il precedente aggiudicata-
rio.
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Al comma 3 viene introdotta una ulteriore specificazione ai fini dell’applicazione del
principio di rotazione, per cui la stazione appaltante, con proprio provvedimento, puo
ripartire gli affidamenti in fasce in base al valore economico e, in tale caso, il divieto di
affidamento o di aggiudicazione si applica con riferimento a ciascuna fascia, fatto salvo
quanto previsto dai successivi commi 4, 5 e 6. Le Linee guida ANAC n. 4 sul punto
analogamente prevedevano che “la Stazione appaltante, in apposito Regolamento (di
contabilita ovvero di specifica disciplina delle procedure di affidamento di appalti di
forniture, servizi e lavori), puo suddividere gli affidamenti in fasce di valore economico,
in modo da applicare la rotazione solo in caso di affidamenti rientranti nella stessa fa-
scia. Il provvedimento di articolazione in fasce deve prevedere una effettiva differenzia-
zione tra forniture, servizi e lavori e deve essere adeguatamente motivato in ordine alla
scelta dei valori di riferimento delle fasce; detti valori possono tenere conto, per i lavori,
delle soglie previste dal sistema unico di qualificazione degli esecutori di lavori”.

Di particolare interesse il comma 4, che disciplina le ipotesi di deroga al principio di
rotazione, stabilendo che in casi motivati con riferimento alla struttura del mercato e alla
effettiva assenza di alternative, nonché di accurata esecuzione del precedente contratto,
il contraente uscente puo essere reinvitato o essere individuato quale affidatario diretto.
Specularmente rispetto a quanto previsto dal punto 3.7 delle Linee guida ANAC n. 4,
I’affidamento o il reinvito al contraente uscente non incontrano un divieto assoluto ma
presentano un carattere eccezionale e, pertanto, richiedono un onere motivazionale piu
stringente, che 1’ Autorita gia individuava in riferimento a:

- particolare struttura del mercato;,

- riscontrata effettiva assenza di alternative;

- grado di soddisfazione maturato a conclusione del precedente rapporto contrattuale
(esecuzione a regola d’arte e qualita della prestazione, nel rispetto dei tempi e dei
costi pattuiti).

A differenza delle Linee guida ANAC n. 4, invece, I’art. 49 in commento non richiede
che la motivazione della deroga al principio di rotazione tenga conto anche “della com-
petitivita del prezzo offerto rispetto alla media dei prezzi praticati nel settore di mercato
di riferimento”, in aggiunta agli ulteriori requisiti innanzi delineati.

In ogni caso, ai fini della deroga al principio di rotazione, i presupposti innanzi delineati
dal comma 4 dell’art. 49 (struttura del mercato, assenza di alternative, accurata esecu-
zione) devono risultare concorrenti e non possono considerarsi alternativi tra loro.

Il comma 5 stabilisce che per i contratti affidati con le procedure negoziate senza bando
di cui all’art. 50, comma 1, lettere ¢), d) ed e), le stazioni appaltanti non applicano il
principio di rotazione quando 1’indagine di mercato sia stata effettuata senza porre limiti
al numero di operatori economici in possesso dei requisiti richiesti da invitare alla suc-
cessiva procedura negoziata.

L’opzione ermeneutica prescelta dal Legislatore, recependo anche il consolidato orienta-
mento giurisprudenziale formatosi in materia (C. Stato, 24/05/2021 n. 3999), si giustifica
in quanto il principio di rotazione ha la finalita di evitare il consolidamento di rendite di
posizione in capo all’affidatario uscente e tale esigenza non viene in rilievo allorché la

161



Art. 50 Libro Il, Parte |

stazione appaltante decide di non introdurre alcun sbarramento al numero degli operatori
da invitare alla procedura negoziata all’esito dell’indagine di mercato.

La norma risulta, peraltro, in continuita con le Linee guida ANAC n. 4, che al punto 3.6
prevedevano: “la rotazione non si applica laddove il nuovo affidamento avvenga tramite
procedure ordinarie o comunque aperte al mercato, nelle quali la Stazione appaltante,
in virtu di regole prestabilite dal Codice dei contratti pubblici ovvero dalla stessa in caso
di indagini di mercato o consultazione di elenchi, non operi alcuna limitazione in ordine
al numero di operatori economici tra i quali effettuare la selezione”.

Il comma 6 stabilisce che ¢ comunque consentito derogare all’applicazione del principio
di rotazione per gli affidamenti diretti di importo inferiore a 5.000 euro.

Sul punto risulta ampliato 1’ambito di deroga al principio di rotazione per importi minimi, gia
previsto dalle Linee guida ANAC n. 4: “negli affidamenti di importo inferiore a 1.000 euro,
e consentito derogare all applicazione del presente paragrafo, con scelta, sinteticamente mo-
tivata, contenuta nella determinazione a contrarre od in atto equivalente”. 11 Legislatore ha
ritenuto di confermare ed, anzi, estendere, tale previsione, che favorisce la semplificazione e
velocizzazione degli affidamenti di importo minimo. Tale limite risulta cosi allineato a quello
previsto dal citato art. 1, comma 450, della L. 296/2006 per il ricorso obbligatorio al MePA
ovvero al sistema telematico messo a disposizione dalla centrale regionale di riferimento per
lo svolgimento delle procedure di acquisto sottosoglia di beni e servizi.

Q" PUNTI CHIAVE
®  Osservanza del principio di rotazione negli affidamenti sottosoglia.

® Individuazione dei casi in cui & vietato I'affidamento o I'aggiudicazione di un appalto al
contraente uscente.

[ Novita rispetto alla disciplina previgente: esclusione dalla rotazione del c.d. “mero in-
vitato”.
® Deroga al divieto di invito o affidamento diretto in favore del contraente uscente moti-

vata con riferimento a: struttura del mercato, effettiva assenza di alternative, accurata
esecuzione del precedente contratto.

ARTICOLO 50
Procedure per l'affidamento

1. Salvo quanto previsto dagli articoli 62 e 63, le stazioni appaltanti procedono all'affidamento dei

contratti di lavori, servizi e forniture di importo inferiore alle soglie di cui all'articolo 14 con le se-

guenti modalita:

a) affidamento diretto per lavori di importo inferiore a 150.000 euro, anche senza consultazione di
piu operatori economici, assicurando che siano scelti soggetti in possesso di documentate
esperienze pregresse idonee all'esecuzione delle prestazioni contrattuali anche individuati tra
gli iscritti in elenchi o albi istituiti dalla stazione appaltante;

b) affidamento diretto dei servizi e forniture, ivi compresi i servizi di ingegneria e architettura e
I'attivita di progettazione, di importo inferiore a 140.000 euro, anche senza consultazione di piu
operatori economici, assicurando che siano scelti soggetti in possesso di documentate

162



LEGLS

GIURIDTIGCA

Pagine non disponibili
in anteprima



Dir. UE 26/02/2014, n. 25

DIR. UE 26/02/2014, N. 25

DIRETTIVA 2014/25/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO E DEL CONSIGLIO
del 26 febbraio 2014 sulle procedure d’appalto degli enti erogatori nei settori
dell’acqua, dell’energia, dei trasporti e dei servizi postali e che abroga la direttiva
2004/17/CE.

G.U.U.E. L 28/03/2014, n. 94

Stralcio delle parti applicabili in quanto espressamente richiamate dal Codice.
Testo coordinato.

ARTICOLO 18
Appalti aggiudicati a scopo di rivendita o di locazione a terzi

1. La presente direttiva non si applica agli appalti aggiudicati a scopo di rivendita o di locazione a
terzi, quando I'ente aggiudicatore non gode di alcun diritto speciale od esclusivo per la vendita o
la locazione dell’oggetto di tali appalti e quando altri enti possono liberamente venderlo o darlo in
locazione alle stesse condizioni dell’ente aggiudicatore.

2. Gli enti aggiudicatori comunicano alla Commissione, su richiesta, tutte le categorie di prodotti o
di attivita che considerano escluse in virtu del paragrafo 1. La Commissione puo pubblicare perio-
dicamente nella Gazzetta ufficiale dell’Unione europea, a titolo d’informazione, I'elenco delle cate-
gorie di prodotti e di attivita che considera escluse. Nel fare cid, la Commissione rispetta il carattere
commerciale sensibile che gli enti aggiudicatori possono far valere quando comunicano le infor-
mazioni.

ARTICOLO 19
Appalti e concorsi di progettazione aggiudicati o organizzati per fini diversi dal perseguimento di
un’attivita interessata o per I'esercizio di un’attivita in un paese terzo

1. La presente direttiva non si applica né agli appalti che gli enti aggiudicatori aggiudicano per scopi
diversi dal perseguimento delle loro attivita di cui agli articoli da 8 a 14 o per I'esercizio di tali attivita
in un paese terzo, in circostanze che non comportino lo sfruttamento materiale di una rete o di
un’area geografica all'interno dell’Unione, né ai concorsi di progettazione organizzati a tali fini.
2. Gli enti aggiudicatori comunicano alla Commissione, su richiesta, qualsiasi attivita che conside-
rano esclusa in virtu del paragrafo 1. La Commissione puo pubblicare periodicamente nella Gaz-
zetta ufficiale dell’'Unione europea, a titolo d’'informazione, gli elenchi delle categorie di attivita che
considera escluse. Nel fare cio, la Commissione rispetta il carattere commerciale sensibile che gli
enti aggiudicatori possono far valere quando comunicano queste informazioni.

ARTICOLO 20
Appalti aggiudicati e concorsi di progettazione organizzati in base a norme internazionali

1. La presente direttiva non si applica agli appalti o ai concorsi di progettazione che I'ente aggiudi-

catore € tenuto ad aggiudicare o a organizzare nel rispetto di procedure d’appalto diverse da quelle

previste dalla presente direttiva e stabilite secondo una delle seguenti modalita:

a) uno strumento giuridico che crea obblighi internazionali di legge, quali un accordo internazio-
nale, concluso in conformita dei trattati, tra uno Stato membro e uno o piu paesi terzi o relative
articolazioni e riguardanti lavori, forniture o servizi destinati alla realizzazione comune o alla
gestione comune di un progetto da parte dei loro firmatari;

b) un’organizzazione internazionale.

Gli Stati membri comunicano tutti gli strumenti giuridici di cui al presente paragrafo, primo comma,

lettera a), alla Commissione, che puo consultare il comitato consultivo per gli appalti pubblici di cui

all’articolo 105.

2. La presente direttiva non si applica agli appalti e ai concorsi di progettazione che I'ente aggiudi-

catore aggiudica od organizza in base a norme sugli appalti previste da un’organizzazione
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internazionale o da un’istituzione internazionale di finanziamento quando gli appalti o i concorsi di
progettazione in questione sono interamente finanziati da tale organizzazione o istituzione; nel
caso di appalti o concorsi di progettazione cofinanziati prevalentemente da un’organizzazione in-
ternazionale o da un’istituzione internazionale di finanziamento, le parti si accordano sulle proce-
dure di aggiudicazione applicabili.

3. L’articolo 27 si applica agli appalti e ai concorsi di progettazione concernenti aspetti di difesa o
di sicurezza che sono aggiudicati o organizzati in base a norme internazionali. | paragrafi 1 e 2 del
presente articolo non si applicano a tali appalti e concorsi di progettazione.

ARTICOLO 21
Esclusioni specifiche per gli appalti di servizi

La presente direttiva non si applica agli appalti di servizi:

a) aventi per oggetto I'acquisto o la locazione, quali che siano le relative modalita finanziarie, di
terreni, fabbricati esistenti o altri beni immobili o riguardanti diritti su tali beni.

b) concernenti i servizi d’arbitrato e di conciliazione;

¢) concernenti uno qualsiasi dei seguenti servizi legali:

i) rappresentanza legale di un cliente da parte di un avvocato ai sensi dell'articolo 1 della
direttiva 77/249/CEE del Consiglio "
- in un arbitrato o in una conciliazione tenuti in uno Stato membro, un paese terzo o di-
nanzi a un’istanza arbitrale o conciliativa internazionale, oppure
- in procedimenti giudiziari dinanzi a organi giurisdizionali o autorita pubbliche di uno Stato
membro o un paese terzo o dinanzi a organi giurisdizionali o istituzioni internazionali;
ii) consulenza legale fornita in preparazione di uno dei procedimenti di cui alla presente lettera,
punto i), o qualora vi sia un indizio concreto e una probabilita elevata che la questione su
cui verte la consulenza divenga oggetto del procedimento in questione, sempre che la con-
sulenza sia fornita da un avvocato ai sensi dell'articolo 1 della direttiva 77/249/CEE;
ii) servizi di certificazione e autenticazione di documenti che devono essere prestati da notai;
iv) servizi legali prestati da fiduciari o tutori designati o altri servizi legali i cui fornitori sono
designati da un organo giurisdizionale nello Stato membro interessato o sono designati per
legge per svolgere specifici compiti sotto la vigilanza di detti organi giurisdizionali;
v) altri servizi legali che, nello Stato membro interessato, sono connessi, anche occasional-
mente, all'esercizio dei pubblici poteri;

d) concernenti servizi finanziari relativi al’emissione, all'acquisto, alla vendita e al trasferimento di
titoli o di altri strumenti finanziari ai sensi della direttiva 2004/39/CE del Parlamento europeo e
del Consiglio 2 e operazioni condotte con il Fondo europeo di stabilita finanziaria e con il mec-
canismo europeo di stabilita;

e) concernenti i prestiti, a prescindere dal fatto che siano correlati all’emissione, alla vendita,
all’acquisto o al trasferimento di titoli o di altri strumenti finanziari;

f) concernenti i contratti di lavoro;

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

h) concernenti servizi di difesa civile, di protezione civile e di prevenzione contro i pericoli forniti
da organizzazioni o associazioni senza scopo di lucro identificati con i codici CPV 75250000-
3, 75251000-0, 75251100-1, 75251110-4, 75251120-7, 75252000-7, 75222000-8; 98113100-
9 e 85143000-3 ad eccezione dei servizi di trasporto dei pazienti in ambulanza;

i) relativi ai contratti concernenti il tempo di trasmissione o la fornitura di programmi aggiudicati
ai fornitori di servizi di media audiovisivi o radiofonici. Ai fini della presente lettera, i termini
«fornitori di servizi di media» hanno lo stesso significato di cui all’articolo 1, paragrafo 1, lettera

" Direttiva 77/249/CEE del Consiglio, del 22 marzo 1977, intesa a facilitare I'esercizio effettivo della libera
prestazione di servizi da parte degli avvocati (GU L 78 del 26.3.1977, pag. 17).

'2 Direttiva 2004/39/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 21 aprile 2004, relativa ai mercati degli
strumenti finanziari, che modifica le direttive 85/611/CEE e 93/6/CEE del Consiglio e la direttiva 2000/12/CE
del Parlamento europeo e del Consiglio e che abroga la direttiva 93/22/CEE del Consiglio (GU L 145 del
30.4.2004, pag. 1).
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d), della direttiva 2010/13/UE del Parlamento europeo e del Consiglio ( 5 ). Il termine «pro-
gramman» ha lo stesso significato di cui all’articolo 1, paragrafo 1, lettera b), di tale direttiva, ma
comprende anche i programmi radiofonici e i materiali associati ai programmi radiofonici. Inol-
tre, ai fini della presente disposizione il termine «materiale associato ai programmi» ha lo stesso
significato di «programmay.

ARTICOLO 22
Appalti di servizi aggiudicati in base a un diritto esclusivo
La presente direttiva non si applica agli appalti di servizi aggiudicati a un ente che sia amministra-
zione aggiudicatrice o a un’associazione di amministrazioni aggiudicatrici in base a un diritto esclu-
sivo di cui beneficiano in virtu di disposizioni legislative o regolamentari o di disposizioni ammini-
strative pubblicate che siano compatibili con il TFUE.

ARTICOLO 23
Appalti agqgiudicati da taluni enti aggiudicatori per I'acquisto di acqua e per la fornitura di energia
o di combustibili destinati alla produzione di energia

La presente direttiva non si applica:

a) agli appalti per 'acquisto di acqua, se aggiudicati da enti aggiudicatori che esercitano una o
entrambe le attivita relative all’'acqua potabile di cui all'articolo 10, paragrafo 1;

b) agli appalti aggiudicati da enti aggiudicatori che sono essi stessi attivi nel settore dell’energia
in quanto esercitano un’attivita di cui all’articolo 8, paragrafo 1, all’articolo 9, paragrafo 1, o
all’articolo 14 per la fornitura di:

i) energia;
ii) combustibili destinati alla produzione di energia.

ARTICOLO 28
Appalti tra amministrazioni aggiudicatrici

1. Un appalto aggiudicato da un’amministrazione aggiudicatrice a una persona giuridica di diritto

pubblico o di diritto privato non rientra nell’ambito di applicazione della presente direttiva quando

siano soddisfatte tutte le seguenti condizioni:

a) l'amministrazione aggiudicatrice esercita sulla persona giuridica di cui trattasi un controllo ana-
logo a quello da essa esercitato sui propri servizi;

b) oltre I'80 % delle attivita di tale persona giuridica controllata sono effettuate nello svolgimento
dei compiti ad essa affidati dal’'amministrazione aggiudicatrice controllante o da altre persone
giuridiche controllate dal’amministrazione aggiudicatrice di cui trattasi;

¢) nella persona giuridica controllata non vi & alcuna partecipazione di capitali privati diretti, ad
eccezione di forme di partecipazione di capitali privati che non comporta controllo o potere di
veto, prescritte dalle disposizioni legislative nazionali, in conformita dei trattati, che non eserci-
tano un’influenza determinante sulla persona giuridica controllata.

Si ritiene che un’amministrazione aggiudicatrice eserciti su una persona giuridica un controllo ana-

logo a quello esercitato sui propri servizi ai sensi del primo comma, lettera a), qualora essa eserciti

un’influenza determinante sia sugli obiettivi strategici che sulle decisioni significative della persona
giuridica controllata. Tale controllo pud anche essere esercitato da una persona giuridica diversa,

a sua volta controllata allo stesso modo dall’'amministrazione aggiudicatrice.

2. |l paragrafo 1 si applica anche quando una persona controllata che &€ un’amministrazione aggiu-

dicatrice aggiudica un appalto alla propria amministrazione aggiudicatrice controllante o ad un’altra

persona giuridica controllata dalla stessa amministrazione aggiudicatrice, a condizione che nella
persona giuridica alla quale viene aggiudicato I'appalto pubblico non vi sia alcuna partecipazione

di capitali privati diretti, ad eccezione di forme di partecipazione di capitali privati che non comporta

controllo o potere di veto, prescritte dalle disposizioni legislative nazionali, in conformita dei trattati,

che non esercitano un’influenza determinante sulla persona giuridica controllata.
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3. Un’amministrazione aggiudicatrice che non eserciti su una persona giuridica di diritto privato o
pubblico un controllo ai sensi del paragrafo 1 puoé nondimeno aggiudicare un appalto a tale persona
giuridica senza applicare la presente direttiva, se sono soddisfatte tutte le seguenti condizioni:

a) l'amministrazione aggiudicatrice esercita congiuntamente con altre amministrazioni aggiudica-
trici su tale persona giuridica un controllo analogo a quello da esse esercitato sui propri servizi;

b) oltre I'80 % delle attivita di tale persona giuridica viene effettuato nello svolgimento dei compiti
ad essa affidati dalle amministrazioni aggiudicatrici controllanti o da altre persone giuridiche
controllate dalle amministrazioni aggiudicatrici di cui trattasi; e

¢) nella persona giuridica controllata non vi & alcuna partecipazione di capitali privati diretti, ad
eccezione di forme di partecipazione di capitali privati che non comporta controllo o potere di
veto, prescritte dalle disposizioni legislative nazionali, in conformita dei trattati, che non eserci-
tano ur’influenza determinante sulla persona giuridica controllata.

Ai fini della lettera a), si ritiene che le amministrazioni aggiudicatrici esercitino su una persona

giuridica un controllo congiunto quando sono soddisfatte tutte le seguenti condizioni:

i) gli organi decisionali della persona giuridica controllata sono composti da rappresentanti di tutte
le amministrazioni aggiudicatrici partecipanti. Singoli rappresentanti possono rappresentare va-
rie o tutte le amministrazioni aggiudicatrici partecipanti;

ii) tali amministrazioni aggiudicatrici sono in grado di esercitare congiuntamente un’influenza de-
terminante sugli obiettivi strategici e sulle decisioni significative della persona giuridica control-
lata;

ii) la persona giuridica controllata non persegue interessi contrari a quelli delle amministrazioni
aggiudicatrici controllanti.

4. Un contratto concluso esclusivamente tra due o piu amministrazioni aggiudicatrici non rientra

nell’ambito di applicazione della presente direttiva, quando sono soddisfatte tutte le seguenti con-

dizioni:

a) il contratto stabilisce o realizza una cooperazione tra le amministrazioni aggiudicatrici parteci-
panti, finalizzata a fare in modo che i servizi pubblici che esse sono tenute a svolgere siano
prestati nell’ottica di conseguire gli obiettivi che esse hanno in comune;

b) lattuazione di tale cooperazione é retta esclusivamente da considerazioni relative all'interesse
pubblico; e

¢) le amministrazioni aggiudicatrici partecipanti svolgono sul mercato aperto meno del 20 % delle
attivita interessate dalla cooperazione.

5. Per determinare la percentuale delle attivita di cui al paragrafo 1, primo comma, lettera b), al

paragrafo 3, primo comma, lettera b), e al paragrafo 4, lettera c), si prende in considerazione il

fatturato totale medio, o una idonea misura alternativa basata sull'attivita, quali i costi sostenuti

dalla pertinente persona giuridica nei campi dei servizi, delle forniture e dei lavori per i tre anni
precedenti 'aggiudicazione dell’appalto.

Se, a causa della data di costituzione o di inizio dell’attivita della persona giuridica pertinente, ovvero

a causa della riorganizzazione delle sue attivita, il fatturato, o la misura alternativa basata sull’attivita,

quali i costi, non & disponibile per i tre anni precedenti o non & piu pertinente, basta che esso dimostri,

segnatamente in base a proiezioni dell'attivita, che la misura dell’attivita & credibile.

ARTICOLO 95

Ambito di applicazione
1. Il presente capo si applica ai concorsi di progettazione organizzati nel contesto di una procedura
di aggiudicazione di un contratto di servizi, purché il valore stimato del contratto, al netto del'lVA
e compresi gli eventuali premi di partecipazione o versamenti ai partecipanti, sia pari o superiore
allimporto di cui all’articolo 15, lettera a).
2. |l presente capo si applica a tutti i concorsi di progettazione per i quali I'importo complessivo dei
premi di partecipazione e dei versamenti ai partecipanti, compreso il valore stimato al netto dell'IVA
dell’'appalto di servizi che potrebbe essere successivamente aggiudicato ai sensi dell’articolo 50,
lettera j), qualora I'ente aggiudicatore non escluda tale aggiudicazione nell’avviso di concorso, &
uguale o superiore all'importo di cui all'articolo 15, lettera a).
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