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Le nuove direttive in materia di appalti,

concessioni e settori speciali

Sommario

di Donatella Del Vescovo

1. Introduzione. 2. Prime valutazioni sulla nuova normativa. 3. Le soglie e 'ambito di ap-
plicazione. 4. Le innovazioni apportate dalle direttive sugli appalti pubblici. 5. Le nuove

concessioni di servizi. 6. Punti critici del sistema.

1. I1 28 marzo del 2014 ¢ stato pubblicato nella
Gazzetta Ufficiale dell’'Unione europea! il nuo-
vo pacchetto legislativo in materia di appalti
pubblici, concessioni e c.d. settori speciali.

Il settore degli appalti pubblici sopra soglia
comunitaria sara quindi regolato dalle nuove
direttive 2014/24/UE sugli appalti pubblici nei
settori c.d. ordinari, che abroga la direttiva
2004/18/EC, e dalla direttiva 2014/25/UE sulle
procedure d’appalto degli enti erogatori nei set-
tori dell’acqua, dell’energia, dei trasporti e dei
servizi postali (settori c.d. speciali), che abroga
la direttiva 2004/17/EC. La pubblicazione della
direttiva 2014/23/UE sull’aggiudicazione dei
contratti di concessione rappresenta, invece,
un’assoluta novita nel panorama normativo
comunitario. Per la prima volta infatti I'Unione
europea stabilisce norme comuni in materia di
contratti di concessione introducendo nuovi cri-
teri di aggiudicazione che pongono maggior-

1In GUUE, L 94, del 28 marzo 2014.
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mente l'accento su considerazioni ambientali,
aspetti sociali e innovazione.

I provvedimenti sono entrati in vigore il 17
aprile 2014 e a partire da tale data, gli Stati
membri avranno 24 mesi per trasporre le dispo-
sizioni delle nuove norme nel diritto nazionale.

Si prospetta in tal modo un deciso rinnovo del
Codice dei contratti Pubblici Contratti pubblici
(decreto legislativol2 aprile 2006 n. 163?%) e del
Regolamento di attuazione ed esecuzione del
Codice (D.P.R. 5 ottobre 2010 n. 2073).

2. Una prima valutazione della revisione della
disciplina degli appalti dipinge un quadro inco-
raggiante per le piccole e medie imprese (PMI).
Il settore degli appalti da sempre risente degli
eccessivi adempimenti burocratici a carico degli
operatori economici e le ulteriori misure intro-

2 GU, n. 100, del 2 maggio 2006 - Supplemento Ordinario
n. 107.

3 GU, n. 288, del 10-12-2010 - Supplemento Ordinario n.
270.

Pag. 3 di16

ISSN 2036-7821



Rivista di diritto amministrativo

dotte dal D.L. 83/2012* (cd. Decreto Crescita),
hanno ostacolato ulteriormente la conclusione
dei contratti®. I principali obiettivi della nuova
disciplina infatti risultano mirati alla semplifi-
cazione delle procedure di appalto, all'uso stra-
tegico degli appalti pubblici rispetto alla tutela
dell’ambiente, all’efficienza energetica e alla
promozione dell'innovazione, nonché al mi-
glioramento delle condizioni di accesso delle
PMI al mercato degli appalti pubblici e alla ri-
duzione degli oneri in capo alle imprese che
partecipano alle gare d’appalto.

4 Decreto-legge 22 giugno 2012, n. 83, recante misure ur-
genti per la crescita del Paese, in GU, n.147 del 26 giugno
2012, Supplemento Ordinario n. 129, entrato in vigore il
26 giugno 2012.

5 L'articolo 13-ter del predetto decreto aveva, infatti, modi-
ficato la disciplina in materia di responsabilita nell'ambito
dei contratti di appalto e subappalto, sostituendo il com-
ma 28 dell'art. 35 del D.L. n. 223/2006 e introducendo i
nuovi commi 28-bis e 28-ter che riguardavano la respon-
sabilita dell'appaltatore e del committente ed il profilo og-
gettivo e soggettivo della nuova disciplina, generando non
pochi dubbi e criticita tra gli operatori del settore.
A questa situazione gia complessa, si aggiungono gli effet-
ti delle novita introdotte dai recenti provvedimenti legisla-
tivi intervenuti in materia. Da un lato, 1’art. 50 del c.d. De-
creto Fare (decreto legge n. 69/2013, entrato in vigore il 22
giugno 2013) modificando il predetto art. 35, comma 28,
del D.L. n. 223/2006, - come modificato dal decreto-legge
n. 83/2012 - ha semplificato il regime della solidarieta fi-
scale con la cancellazione della responsabilita per quanto
riguarda I'IVA dovuta dal subappaltatore in relazione alle
prestazioni effettuate nell'ambito del contratto di subap-
palto, limitando, cosi, 1'applicazione della previsione legi-
slativa della responsabilita solidale dell'appaltatore per il
versamento all'erario delle sole ritenute fiscali sui redditi
di lavoro dipendente. Dall’altro, il D.L. 76/2013 (c.d. De-
creto Lavoro) ha esteso il regime solidaristico agli obblighi
di natura retributiva, previdenziale e assicurativa assunti
nei confronti dei lavoratori autonomi. La responsabilita
solidale negli appalti permane, dunque, e con essa le nu-
merose difficolta applicative per operatori economici e
stazioni appaltanti, nonostante i tentativi di chiarimenti e
semplificazione degli adempimenti forniti in materia
dall’Amministrazione Finanziaria (C.M. 40/E del 2012 e
C.M. 2/E del 2013).
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Di notevole importanza, la previsione di un re-
gime speciale per i servizi sociali; il calcolo del
costo del ciclo di vita dei prodotti e servizi og-
getto dell’appalto ai fini della sua aggiudica-
zione; le modifiche dell’appalto in corso di ese-
cuzione e l'uso strategico degli appalti, con
maggiore attenzione ai vincoli sociali ed am-
bientali.

L’enfasi e posta sulla qualita, innovazione tec-
nologica e qualificazione che identificheranno
sempre piul il mondo delle gare pubbliche.
Importante inoltre e stata
dell’obbligo dell'uso dei mezzi elettronici attra-
verso la graduale obbligatorieta dell’appalto on
line.

Cio che si apprezza del quadro normativo in

oggetto dunque e una maggiore flessibilita in

la previsione

quanto la possibilita del miglior rapporto quali-
ta-prezzo rendera gli appalti pubblici piu effi-
cienti e piu strategici, nel rispetto dei principi di
trasparenza e concorrenzialita, a beneficio sia
degli acquirenti pubblici, che degli operatori
economici.

Per quanto riguarda le concessioni, si € cercato
per la prima volta di assicurare una sorta di cer-
tezza nel settore delle procedure di aggiudica-
zione, eliminando tutti quegli ostacoli che im-
pediscono agli operatori economici di accedere
ai mercati delle concessioni e inducendo le
amministrazioni aggiudicatrici ed enti aggiudi-
catori a ricorrere maggiormente a tali strumenti
per perseguire i propri fini. Il mercato delle
concessioni, infatti, € sempre stato ostacolato
dalle significative differenze esistenti tra le di-
verse discipline nazionali, con particolare rife-
rimento alle norme procedurali, ai requisiti di
pubblicita e trasparenza, e ai criteri di selezione
e di aggiudicazione che producono condizioni
di disparita per gli operatori economici. Inoltre
si e riscontrata piu volte in passato un insuffi-
ciente tutela giuridica degli offerenti, poiché le
vigenti norme concernenti i mezzi di ricorso nel
settore degli appalti pubblici non si applicano
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alle concessioni di servizi. Per questo si & sentita
l'esigenza di normare, per la prima volta in
modo unitario, a livello europeo, la materia del-
le concessioni pubbliche.

3. Andando ad esaminare le nuove soglie la di-
rettiva 2014/23/UE sull’aggiudicazione dei con-
tratti di concessione, stabilisce norme applicabi-
li alle procedure di aggiudicazione di contratti
di concessione indette da amministrazioni ag-
giudicatrici ed enti aggiudicatori il cui valore
stimato non & inferiore a 5.186.000 euro®. Il va-
lore di una concessione ¢ costituito dal fatturato
totale del concessionario generato per tutta la
durata del contratto, al netto dell'IVA, stimato
dall'amministrazione aggiudicatrice o dall'ente
aggiudicatore, quale corrispettivo dei lavori e
dei servizi oggetto della concessione, nonché
per le forniture accessorie a tali lavori e servizi’.
Nell'ipotesi in cui il valore della concessione al
momento dell'aggiudicazione sia superiore del
20% rispetto al valore stimato, la stima valida
da prendere a riferimento sara il valore della
concessione al momento dell'aggiudicazione.

La direttiva 2014/23/UE, composta da 55 articoli
e allegati, riconosce il principio per cui le auto-
rita nazionali, regionali e locali possono libera-
mente organizzare 1'esecuzione dei propri lavo-
ri o la prestazione dei propri servizi in confor-
mita del diritto nazionale e dell'Unione. Tali au-
torita sono libere di decidere il modo migliore
per gestire 1'esecuzione dei lavori e la presta-
zione dei servizi per garantire in particolare un
elevato livello di qualita, sicurezza e accessibili-
ta, la parita di trattamento e la promozione
dell'accesso a tutti gli operatori economici e dei
diritti dell'utenza nei servizi pubblici. Tali di-
sposizioni non si applicano ai servizi di traspor-
to aereo e, in generale, ai servizi pubblici di tra-

6 Art. 8, direttiva 2014/23/UE.
7 Art. 8, par.2, direttiva 2014/23/UE.
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sporto passeggeri; alle concessioni di servizi per
"acquisto o la locazione di beni immobili, men-
tre, si applicano alle attivita relative alla messa
a disposizione o alla gestione di reti destinate a
fornire un servizio al pubblico nel campo del
trasporto ferroviario, tranviario, filoviario, me-
diante autobus, sistemi automatici o cavo.

La direttiva 2014/24/UE sugli appalti pubblici
nei settori c.d. ordinari, invece, composta da 94
articoli e allegati, stabilisce norme sulle proce-
dure per gli appalti di progettazione indetti da
amministrazioni aggiudicatrici, il cui valore e
stimato come non inferiore a: a) 5.186.000 euro
per gli appalti pubblici di lavori; b) 134.000 euro
per gli appalti pubblici di forniture e di servizi
aggiudicati dalle autorita governative centrali e
per i concorsi di progettazione organizzati da
tali autorita; se gli appalti pubblici di forniture
sono aggiudicati da amministrazioni aggiudica-
trici operanti nel settore della difesa, questa so-
glia si applica solo agli appalti concernenti i
prodotti menzionati nell'allegato III; c) 207.000
euro per gli appalti pubblici di forniture e di
servizi aggiudicati da amministrazioni aggiudi-
catrici sub-centrali e concorsi di progettazione
organizzati da tali amministrazioni; tale soglia
si applica anche agli appalti pubblici di fornitu-
re aggiudicati dalle autorita governative centra-
li che operano nel settore della difesa, allorché
tali appalti concernono prodotti non menzionati
nell'allegato III; d) 750.000 euro per gli appalti
di servizi sociali e di altri servizi specifici elen-
cati all'allegato XIV®. Le disposizioni della diret-
tiva non si applicano ad appalti aventi per og-
getto l'acquisto o la locazione di terreni, fabbri-
cati esistenti o altri beni immobili o riguardanti
diritti su tali beni, e ai servizi di trasporto pub-
blico di passeggeri per ferrovia o metropolita-
na.

Infine la direttiva 2014/25/UE sulle procedure

8 Art. 4, direttiva 2014/24/UE.
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d’appalto degli enti erogatori nei settori
dell’acqua, dell’energia, dei trasporti e dei ser-
vizi postali, composta da 110 articoli e allegati,
stabilisce norme sulle procedure per gli appalti
indetti da enti aggiudicatori per quanto riguar-
da appalti e concorsi di progettazione il cui va-
lore e stimato come non inferiore a: a) 414.000
euro per gli appalti di forniture e di servizi
nonché per i concorsi di progettazione; b)
5.186.000 euro per gli appalti di lavori; c)
1.000.000 euro per i contratti di servizi per i ser-
vizi sociali e altri servizi specifici elencati
all’allegato XVII’. In riferimento ai servizi di
trasporto, la direttiva si applica alle attivita rela-
tive alla messa a disposizione o alla gestione di
reti destinate a fornire un servizio al pubblico
nel campo del trasporto ferroviario, tranviario,
filoviario, mediante autobus, sistemi automatici
o cavo. Nei servizi di trasporto, si considera che
una rete esiste se il servizio viene fornito alle
condizioni operative stabilite dalla competente
autorita di uno Stato membro, quali le condi-
zioni relative alle tratte da servire, alla capacita
di trasporto disponibile o alla frequenza del
servizio.

La direttiva si applica, anche, alle attivita relati-
ve allo sfruttamento di un'area geografica per la
messa a disposizione di aeroporti, porti marit-
timi o interni e di altri terminali di trasporto ai
vettori aerei, marittimi e fluviali.

4. Tra le novita del nuovo pacchetto di norme,
un forte accento € posto sulla semplificazione:
grazie a un “documento di gara unico europeo”

(DGUE) standard10, basato

9 Art. 15, direttiva 2014/25/UE.

10 Art. 59, direttiva 2014/24/UE. Al momento della presen-
tazione delle domande di partecipazione o delle offerte, le
amministrazioni aggiudicatrici accettano il documento di
europeo (DGUE) che
un’autodichiarazione aggiornata come prova documentale
preliminare in sostituzione dei certificati rilasciati da auto-
rita pubbliche o terzi, in cui si conferma che 1’operatore
economico in questione soddisfa determinate condizioni.

gara unico consiste in
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sull’autocertificazione, la procedura ¢ destinata
a diventare piu semplice per le imprese.

Il DGUE e fornito esclusivamente in forma elet-
tronica. Questo comporta una notevole sempli-
ficazione a vantaggio sia delle amministrazioni
aggiudicatrici che degli operatori economici in
quanto solo il vincitore sara tenuto a fornire la
documentazione originale (certificati e attesta-
ti)'.

L’amministrazione aggiudicatrice in base al pa-
ragrafo 4, dell’art. 59 (direttiva 2014/24/UE) puo
chiedere a offerenti e candidati, in qualsiasi
momento nel corso della procedura, di presen-
tare tutti i documenti complementari o parte di
essi, qualora questo sia necessario per assicura-
re il corretto svolgimento della procedura. In
deroga al ci0, agli operatori economici non e ri-
chiesto di presentare documenti complementari
o altre prove documentali qualora e sempre che
I’amministrazione aggiudicatrice abbia la pos-
sibilita di ottenere i certificati e le informazioni
pertinenti direttamente accedendo a una banca
dati nazionale che sia disponibile gratuitamente
in un qualunque Stato membro, come un regi-
stro nazionale degli appalti, un fascicolo
d’impresa virtuale (Virtual Company Dossier'?),
un sistema elettronico di archiviazione dei do-
cumenti o un sistema di preselezione’®. La nuo-
va normativa prevede anche l'istituzione di
meccanismi per meglio bilanciare le richieste di
controllo pubblico con quelle di politiche oriz-
zontali, come la tutela ambientale, 1'innovazio-
ne e l'integrazione delle persone in difficolta.
Altro rilevante aspetto, legato all'obiettivo di
riduzione dei tempi di gara, riguarda la ridu-
zione dei tempi minimi per la presentazione
delle offerte da parte delle imprese. Con le
nuove norme i termini minimi per presentare
le offerte si sono accorciati. Il tutto con una ri-

T Art. 59, par. 4, 2 comma, direttiva 2014/24/UE.
12 http://www.peppol.eu/.
13 Art. 59, par. 5, direttiva 2014/24/UE.
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duzione di oltre 1'80% dell'onere amministrati-
vo per le imprese.

Nel caso di procedura aperta, infatti, 1'articolo
27 della direttiva 2014/24/UE e 1'articolo 45, del-
la direttiva 2014/25/UE, sanciscono che il termi-
ne minimo per la ricezione delle offerte e di
trentacinque giorni dalla data di trasmissione
del bando di gara. Prima il tempo minimo per
la presentazione delle offerte era di 52 giorni.
Invece, nel caso in cui le amministrazioni ag-
giudicatrici abbiano pubblicato un avviso di
preinformazione che non sia stato usato come
mezzo di indizione di una gara, il termine mi-
nimo per la ricezione delle offerte puo essere
ridotto a quindici giorni. Tuttavia, affinché pos-
sa attuarsi tale ulteriore riduzione devono esse-
re rispettate determinate condizioni, quali 1'av-
viso di preinformazione che deve contenere tut-
te le informazioni richieste per il bando di gara,
sempre che queste siano disponibili al momen-
to della pubblicazione dell'avviso stesso, e il fat-
to che l'avviso in questione deve essere stato
inviato alla pubblicazione non meno di trenta-
cinque giorni e non oltre dodici mesi prima del-
la data di trasmissione del bando di gara.

In caso di procedura ristretta invece l'articolo
28, della direttiva 2014/24/UE e l'articolo 46,
della direttiva 2014/25/UE dispongono che il
termine minimo per la ricezione delle domande
di partecipazione ¢ di trenta giorni dalla data di
trasmissione del bando di gara. Il termine pre-
cedentemente fissato per 1'invio delle domande
di partecipazione era di 37 giorni. Inoltre il ter-
mine per l'invio delle offerte, dopo la prequali-
fica, e passato da 40 a 30 giorni, negli appalti
ordinari.

Per i settori speciali invece, l'articolo 46, para-
grafo 2 dispone che in assenza di un accordo
sul termine per la ricezione delle offerte, il ter-
mine non puo essere inferiore a dieci giorni dal-
la data di invio dell'invito a presentare offerte.
Per quanto riguarda i criteri di aggiudicazione,
altra novita risulta essere un migliore rapporto
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qualita-prezzo. Grazie al nuovo parametro di
"offerta economicamente piti vantaggiosa'"* nel-
la procedura di aggiudicazione, le autorita
pubbliche saranno in grado di mettere piu enfa-
si su qualita, considerazioni ambientali, aspetti
sociali o innovazione, pur tenendo conto del
prezzo e dei costi del ciclo di vita dei prodotti o
dei servizi. L’offerta economicamente piu van-
taggiosa infatti e individuata sulla base del
prezzo o del costo, seguendo un approccio co-
sto/efficacia, quale il costo del ciclo di vita, e
puo rapporto quali-
ta/prezzo, valutato sulla base di criteri, quali gli
aspetti qualitativi, ambientali e/o sociali, con-
nessi all’oggetto dell’appalto in questione. I co-
sti considerati al

includere il miglior

fine dell'individuazione
dell’offerta economicamente pilt vantaggiosa
comprendono i costi sostenuti dall'amministra-
zione aggiudicatrice o da altri utenti, quali i co-
sti relativi all'acquisizione o all'utilizzo, quali
consumo di energia e altre risorse, o i costi di
manutenzione o quelli di raccolta e di riciclag-
gio oppure i costi imputati a esternalita ambien-
tali legate ai prodotti, servizi o lavori nel corso
del ciclo di vita, a condizione che il loro valore
monetario possa essere determinato e verifica-
to; tali costi possono includere i costi delle
emissioni di gas a effetto serra e di altre sostan-
ze inquinanti nonché altri costi legati all'atte-
nuazione dei cambiamenti climatici.

Dunque l'assegnazione della gara alla migliore
proposta dal punto di vista del rapporto quali-
ta/prezzo diventa il criterio principale. Tant'e
che l'articolo 67, della direttiva 2014/24/UE e
I'articolo 82, della direttiva 2014/25/UE, stabili-
scono che l'elemento relativo al costo diventa
un elemento su cui gli operatori economici po-
tranno competere in base a criteri qualitativi.
Anzi, al fine di non creare confusione con il cri-

4 Art. 82, direttiva 2014/25/UE,
2014/24/UE.

art 67, direttiva
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terio di aggiudicazione usato nelle direttive
2004/17/CE e 2004/18/CE, la nuova normativa
invita il Legislatore nazionale ad usare “un
termine diverso per tradurre tale concetto di
miglior rapporto qualita/prezzo”. Cid posto e
considerando, altresi, che resta nella facolta del-
lo Stato nazionale continuare a prevedere forme
di aggiudicazione basata solo sul prezzo?, si ri-
chiama I'attenzione sul fatto che entrambi i si-
stemi di aggiudicazione nella nuova direttiva
saranno mantenuti anche se, fermo restando
che vi sono tipologie di appalto che per loro in-
trinseca natura non si prestano a un criterio di
selezione complesso come l'offerta economica-
mente pill vantaggiosa, una scelta basata mag-
giormente “qualita e progettualita”
dell’offerta dovrebbe essere preferita laddove la
natura dell’appalto lo consenta.

sulla

Al fine di facilitare la comunicazione e garantire
l'accesso alle informazioni, le nuove norme
prevedono inoltre 1'obbligo di trasmissione dei
bandi e avvisi di gara per via elettronica e
I'obbligo di rendere disponibili in forma tele-
matica i documenti di gara, imponendo il pas-
saggio ad una comunicazione integralmente
elettronica per tutte le procedure di appalto®.

Gli appalti elettronici, promettono importanti
risparmi e miglioramento dei risultati delle
procedure, riducendo
sprechi ed errori’”. Prevedono una modernizza-

contemporaneamente

zione delle procedure, attraverso 1'abbreviazio-
ne di termini o la distinzione tra criteri di sele-

15 L’art. 67, par. 2, direttiva 2014/24/UE e I’ art. 82, par. 2,
direttiva 2014/25/UE, recitano che: gli Stati membri posso-
no prevedere che le amministrazioni aggiudicatrici non
possano usare solo il prezzo o il costo come unico criterio
di aggiudicazione o limitarne 1'uso a determinate categorie
di amministrazioni aggiudicatrici o a determinati tipi di
appalto.

16 Art. 34, direttiva 2014/24/UE, art.
2014/25/UE.

17 Art. 40, direttiva 2014/25/UE, art.
2014/24/UE, art.29, direttiva 2014/23/UE.

52, direttiva

22, direttiva
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zione degli offerenti e di
dell'appalto.

In deroga a quanto previsto tuttavia, le ammi-
nistrazioni aggiudicatrici non sono obbligate a
richiedere mezzi di comunicazione elettronici

aggiudicazione

nella procedura di presentazione dell offerta,
solo qualora l'uso di mezzi di comunicazione
diversi dai mezzi elettronici € necessario a cau-
sa di una violazione della sicurezza dei mezzi
di comunicazione elettronici, ovvero per la pro-
tezione di informazioni di natura particolar-
mente sensibile che richiedono un livello tal-
mente elevato di protezione da non poter essere
adeguatamente garantito mediante 1'uso degli
strumenti e dispositivi elettronici che sono ge-
neralmente a disposizione degli operatori eco-
nomici o che possono essere messi loro a dispo-
sizione mediante modalita alternative di acces-
so. In tal caso, le amministrazioni aggiudicatrici
indicano in una relazione i motivi per cui I'uso
di mezzi di comunicazione diversi dai mezzi
elettronici e stato ritenuto necessario.

Altra novita risulta essere il miglioramento
dell'accesso al mercato delle PMI e delle impre-
se in fase di avviamento, tramite la semplifica-
zione degli obblighi di informazione'®, la mag-
giore accessibilita agli accordi-quadro conclusi
nei settori di pubblica utilita'® e la suddivisione
dei contratti in lotti?.

Per “accordo quadro” s’intende un accordo
concluso tra uno o piu enti aggiudicatori e uno
0 piu operatori economici allo scopo di definire
le clausole relative agli appalti da aggiudicare
durante un dato periodo, in particolare per
quanto riguarda i prezzi e, se del caso, le quan-
tita previste.

18 Art. 75, direttiva 2014/25/UE, artt. 48 e 55, direttiva
2014/24/UE, art.28, direttiva 2014/23/UE.

19 Art. 51, direttiva 2014/25/UE.

20 Art. 65, direttiva 2014/25/UE, art. 58, direttiva
2014/24/UE, art. 8, par.5 e 6, direttiva 2014/23/UE.
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La durata di un accordo quadro non supera gli
otto anni, salvo in casi eccezionali debitamente
motivati, in particolare dall’oggetto
dell’accordo quadro. Gli appalti basati su un
accordo quadro sono aggiudicati in base a nor-
me e criteri oggettivi, che possono prevedere la
riapertura del confronto competitivo tra gli
operatori economici parti dell’accordo quadro
concluso. Tali norme e criteri sono indicati nei
documenti di gara per 1'accordo quadro?.
Riguardo alla suddivisione dei contratti in lotti,
invece, gli enti aggiudicatori possono decidere
di aggiudicare un appalto sotto forma di lotti
separati e possono determinare le dimensioni e
I'oggetto di tali lotti*2. Essi indicano nel bando
di gara, nell'invito a confermare interesse se le
offerte possono essere presentate per uno, per
pili o per I'insieme dei lotti.

Gli Stati membri inoltre possono prevedere
che, nei casi in cui al medesimo offerente possa
essere aggiudicato piu di un lotto, gli enti ag-
giudicatori possano aggiudicare un appalto che
associa alcuni o tutti i lotti, qualora abbiano
specificato, nel bando di gara o nell'invito a
confermare interesse, a presentare offerte o a
negoziare, che si riservano tale possibilita e in-
dichino i lotti o gruppi di lotti che possono es-
sere associati®. Gli Stati membri possono ren-
dere obbligatorio aggiudicare un appalto sotto
forma di lotti separati a condizioni da definire
conformemente al rispettivo diritto nazionale e
nel rispetto del diritto dell’'Unione. Quindi la
possibilita di dividere I’appalto in lotti in alcuni
casi diviene obbligatoria mentre in altri bisogna

2L Art. 51, par. 2, direttiva 2014/25/UE.

2 Art. 65, direttiva 2014/25/UE, art. 46, direttiva
2014/24/UE, art. 8, par.5 e 6, direttiva 2014/23/UE.

2 Art. 46, par. 3, direttiva 2014/24/UE, art. 65, par.3, diret-
tiva 2014/25/UE.
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giustificare la motivazione che giustifica la
mancata suddivisione?.

Le amministrazioni aggiudicatrici possono im-
porre agli operatori economici, come requisiti
di partecipazione, unicamente i criteri di sele-
zione da loro prescelti quali labilitazione
all’esercizio dell’attivita professionale, la capa-
cita economica e finanziaria e le capacita tecni-
che e professionali. Per quanto concerne le
competenze tecniche e la capacita economica e
finanziaria, viene stabilito che debbano essere
proporzionate all’oggetto dell’appalto, in quan-
to, requisiti eccessivamente severi relativi alla
capacita tecnica, economica e finanziaria costi-
tuiscono spesso un ostacolo ingiustificato alla
partecipazione delle PMI agli appalti pubblici.
In merito alle competenze tecniche va detto che
le amministrazioni aggiudicatrici possono im-
porre requisiti per garantire che gli operatori
economici possiedano le risorse umane, tecni-
che e l'esperienza necessarie per eseguire
I"appalto con un adeguato standard di qualita®.
Le amministrazioni aggiudicatrici possono esi-
gere, in particolare, che gli operatori economici
dispongano di un livello sufficiente di espe-
rienza comprovato da opportune referenze rela-
tive a contratti eseguiti in precedenza. Inoltre
I’amministrazione aggiudicatrice puo ritenere
che un operatore economico non possieda le
capacita professionali richieste quando essa ab-
bia accertato che I'operatore economico ha con-
flitti di interesse che possono influire negativa-
mente sull’esecuzione del contratto.

Per quanto riguarda invece la capacita econo-
mico finanziaria, le amministrazioni aggiudica-
trici possono imporre requisiti per garantire che
gli operatori economici possiedano la capacita
economica e finanziaria necessaria per eseguire
I'appalto. A tal fine, le amministrazioni aggiu-

2 Art. 46, par. 1, direttiva 2014/24/UE, art. 65, par.1, diret-
tiva 2014/25/UE.
% Art. 58, par. 4, direttiva 2014/24/UE.
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dicatrici possono esigere in particolare che gli
operatori economici abbiano un determinato
fatturato minimo annuo, compreso un determi-
nato fatturato minimo nel settore di attivita og-
getto dell’appalto. Inoltre le amministrazioni
aggiudicatrici possono esigere che gli operatori
economici forniscano informazioni riguardo ai
loro conti annuali che evidenzino i rapporti, ad
esempio, tra attivita e passivita. Possono ancora
esigere un livello adeguato di copertura assicu-
rativa contro i rischi professionali. Viene previ-
sto infine, che le amministrazioni aggiudicatrici
non possono esigere che il fatturato minimo
annuo degli operatori economici superi il dop-
pio del valore stimato dell’appalto salvo in cir-
costanze debitamente motivate relative ai rischi
specifici connessi alla natura dei lavori, servizi
o forniture. (Art. 58, par. 3, 2 comma direttiva
2014/24/UE)*. Questa norma ha il fine di evita-
re che vengano richieste dalle autorita aggiudi-
catrici garanzie finanziarie sproporzionate che
ostacolano l'accesso delle PMI agli appalti pub-
blici.

La partecipazione delle PMI alle gare d’appalto
e altresi favorita grazie anche alla possibilita di
presentare autocertificazioni come prove do-
cumentali  preliminari  per
I’adempimento dei criteri di qualificazione %.
Le amministrazioni aggiudicatrici possono veri-
ficare i documenti di idoneita accedendo diret-
tamente ad un’apposita banca dati, in cui gli
Stati membri mettono a disposizione le infor-
mazioni relative ai motivi di esclusione e alle
capacita finanziarie e tecniche degli offerenti.

dimostrare

% In base all'art. 58, par. 3, 2 comma della direttiva
2014/24/UE il fatturato minimo annuo che gli operatori
economici devono avere non supera il doppio del valore
stimato dell’appalto, salvo in circostanze debitamente mo-
tivate relative ai rischi specifici connessi alla natura dei
lavori, servizi o forniture. L’amministrazione aggiudicatri-
ce indica i motivi principali di tale requisito nei documenti
di gara o nella relazione unica.

27 Art. 57, direttiva 2014/24/UE.
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Le nuove direttive contengono inoltre disposi-
zioni piu severe in materia di subappalto®.
Nell’esecuzione del contratto, infatti, sono stati
introdotti due elementi di novita quali il paga-
mento diretto da parte dell’amministrazione
aggiudicataria del subappaltatore, di quanto
dovuto per le forniture o i lavori forniti dal con-
traente principale” e l'indicazione nominativa,
gia in fase dell’offerta e nei documenti di gara,
degli eventuali subappaltatori e subfornitori da
utilizzare®. Aspetto positivo risulta essere il
pagamento diretto dei subappaltatori in quanto
consente agli stessi che spesso sono PMI di pro-
teggersi efficacemente dal rischio di mancato
pagamento.

Sempre in materia di subappalto ma riguardo
alle offerte anormalmente basse, 1'articolo 69,
della direttiva 2014/24/UE e 1'articolo 84, della
direttiva 2014/25/UE prevedono in capo alle
amministrazioni aggiudicatrici la facolta di ri-
chiedere agli operatori economici di fornire
spiegazioni sul prezzo o sui costi proposti nelle
offerte se queste appaiono anormalmente basse
rispetto a lavori, forniture o servizi.

Inoltre per combattere il dumping sociale e ga-
rantire che i diritti dei lavoratori siano rispettati
e previsto che i contraenti che non rispettano la
normativa Ue sul lavoro possono essere esclusi
dalla presentazione delle offerte®.

Tra le novita contenute nella direttiva 2014/24
c’e anche l'introduzione di una nuova procedu-
ra di assegnazione che incrementa le possibilita
di negoziazione tra Pubbliche amministrazioni
e imprese in corso di gara. Nasce, infatti, la pro-

2%  Art. 42, direttiva 2004/23/UE, art. 71, direttiva
2014/24/UE, art. 88, direttiva 2014/25/UE.

2 Art. 88, par. 7, direttiva 2014/25/UE, art. 71, par. 7, diret-
tiva 2014/24/UE.

30 Art. 88, par. 5, direttiva 2014/25/UE, art. 71, par. 5, diret-
tiva 2014/24/UE, art. 42, par. 3, direttiva 2014/23/UE.

31 Art. 38, direttiva 2014/25/UE, art. 20, direttiva

2014/24/UE, art. 24, direttiva 2014/23/UE.
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cedura competitiva con negoziazione discipli-
nata espressamente dall'articolo 29, in base al
quale nelle procedure competitive con negozia-
zione qualsiasi operatore economico puo pre-
sentare una domanda di partecipazione in ri-
sposta a un avviso di indizione di gara, fornen-
do le informazioni richieste dall'amministra-
zione aggiudicatrice per la selezione qualitati-
va. Nei documenti di gara le amministrazioni
aggiudicatrici individuano 1'oggetto dell'appal-
to fornendo una descrizione delle loro esigenze
e illustrando le caratteristiche richieste delle
forniture, dei lavori o dei servizi da appaltare e
specificano i per l'aggiudicazione
dell'appalto. Indicano inoltre quali elementi
della descrizione definiscono i requisiti minimi
che tutti gli offerenti devono soddisfare.

Le informazioni fornite sono sufficientemente

criteri

precise per permettere agli operatori economici
di individuare la natura e 1'ambito dell'appalto
e decidere se chiedere di partecipare alla proce-
dura. Soltanto gli operatori economici invitati
dall'amministrazione aggiudicatrice in seguito
alla sua valutazione delle informazioni fornite
possono presentare un'offerta iniziale che costi-
tuisce la base per le successive negoziazioni®.
Le amministrazioni aggiudicatrici possono ag-
giudicare appalti sulla base delle offerte iniziali
senza negoziazione qualora abbiano indicato
nel bando di gara o nell'invito a confermare in-
teresse che si riservano tale possibilita®.

In sostanza le imprese, in risposta a un bando,
inviano un'offerta iniziale che viene negoziata e
progressivamente ritagliata su misura con la
Pubblica amministrazione, fino ad arrivare
all'offerta finale. Ecco dunque ampliato, rispetto
all'assetto attuale, il ventaglio delle possibilita
di ricorso alla trattativa privata (procedura ne-

32 Art. 29, par.2, direttiva 2014/24/UE.
3 Art. 29, par.4, direttiva 2014/24.
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goziata senza bando) da parte della stazione
appaltante.

Su questa come sulle altre procedure di aggiu-
dicazione e prevista un’attenta vigilanza per
garantirne il corretto svolgimento. Infatti nella
nuova nomativa* gli Stati membri provvedono
affinché le amministrazioni aggiudicatrici adot-
tino misure adeguate per prevenire, individua-
re e porre rimedio in modo efficace a conflitti di
interesse nello svolgimento delle procedure di
aggiudicazione degli appalti in modo da evitare
qualsiasi distorsione della concorrenza e garan-
tire la parita di trattamento di tutti gli operatori
economici. Il concetto di conflitti di interesse
comprende i casi in cui il personale di un'am-
ministrazione aggiudicatrice o di un prestatore
di servizi che, per conto dell'amministrazione
aggiudicatrice, interviene nello svolgimento
della procedura di aggiudicazione degli appalti
abbia, direttamente o indirettamente, un inte-
resse finanziario, economico o altro interesse
personale che possa essere percepito come una
minaccia alla sua imparzialita e indipendenza
nel contesto della procedura di appalto.

Viene introdotta inoltre una procedura del tutto
nuova, che punta a rafforzare soluzioni innova-
tive negli appalti pubblici. Si tratta dei nuovi
“partenariati per I'innovazione”?, che intendo-
no consentire alle autorita pubbliche di indire
bandi di gara per risolvere un problema specifi-
co, senza pregiudicarne la soluzione, lasciando
quindi spazio pubbliche e
all’offerente di trovare insieme soluzioni inno-

alle autorita
vative.

Nei partenariati per l'innovazione qualsiasi
operatore economico puo presentare una do-
manda di partecipazione in risposta a un avviso
di indizione di gara, presentando le informa-

34 Secondo l'art. 24, della direttiva 2014/24/UE e l'art. 42,
della direttiva 2014/25/UE.

3% Art. 49, direttiva 2014/25/UE, art. 31,
2014/24/UE.

direttiva
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zioni richieste dall’ente aggiudicatore per la se-
lezione qualitativa. Nei documenti di gara
I'ente aggiudicatore identifica l'esigenza di
prodotti, servizi o lavori innovativi che non puo
essere soddisfatta acquistando prodotti, servizi
o lavori disponibili sul mercato. Indica altresi
quali elementi della descrizione definiscono i
requisiti minimi che tutti gli offerenti devono
soddisfare. Tali indicazioni sono sufficiente-
mente precise per permettere agli operatori
economici di individuare la natura e I’'ambito
della soluzione richiesta e decidere se chiedere
di partecipare alla procedura.

L’ente aggiudicatore puo decidere di instaurare
il partenariato per l'innovazione con un solo
partner o con piu partner che conducono attivi-
ta di ricerca e sviluppo separate.

I partenariato per I'innovazione e strutturato in
fasi successive secondo la sequenza delle fasi
del processo di ricerca e di innovazione, che
puo comprendere la fabbricazione dei prodotti
o la prestazione dei servizi o la realizzazione
dei lavori. Esso fissa obiettivi intermedi che le
parti devono raggiungere e prevede il paga-
mento della remunerazione mediante congrue
questi obiettivi,
I’amministrazione aggiudicatrice puo decidere,
dopo ogni fase, di risolvere il partenariato per
I'innovazione o, nel caso di un partenariato con

rate. In base a

piu partner, di ridurre il numero dei partner ri-
solvendo singoli contratti, a condizione che essa
abbia indicato nei documenti di gara tali possi-
bilita e le condizioni per avvalersene.

5. A differenza degli appalti pubblici, che sono
stati fino ad ora regolati dalle direttive
2004/17/CE e 2004/188/CE, e delle concessioni di
lavori pubblici, che sono parzialmente coperti
dalla direttiva 2004/18/CE , l'aggiudicazione
delle concessioni di servizi non e stata finora
soggetta a disposizioni chiare, facendosi riferi-
mento solo ai principi generali di trasparenza e
di pari trattamento del Trattato sul Funziona-
mento dell'Unione europea. Cio ha dato luogo a
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gravi distorsioni all'interno del mercato unico,
come l'aggiudicazione di appalti senza alcuna
trasparenza o concorrenza, generando anche
notevoli inefficienze economiche, a danno delle
amministrazioni pubbliche.

Per tale ragione, si e ritenuto di disciplinare
specificamente questa materia fissando cosi per
la prima volta norme comuni UE in materia di
contratti di concessione, per promuovere una
concorrenza leale e garantire il miglior rapporto
qualita-prezzo, introducendo nuovi criteri di
aggiudicazione che pongono maggiormente
I'accento su considerazioni ambientali, aspetti
sociali e innovazione.

La nuova direttiva pone 1’attenzione in primo
luogo sulla definizione del contratto di conces-
sione in quanto
sull’elemento del rischio operativo di gestione
quale elemento caratterizzante il “modello con-
cessorio” a cui far riferimento per distinguerlo
dal “modello appaltizio”.

A questo punto occorre chiedersi su cosa si
fonda e perché e importante la distinzione tra

focalizza l’attenzione

appalto e concessione. Secondo la direttiva
2004/18/CE (art. 1, par. 2, lett. a) e d) la conces-
sione e un contratto che presenta le stesse carat-
teristiche di un appalto pubblico. L’'unica diffe-
renza tra i due e il corrispettivo della fornitura
di servizi. L’appalto di servizi comporta un cor-
rispettivo versato direttamente
dall’amministrazione aggiudicatrice al presta-
tore di servizi, mentre nel caso di una conces-
sione di servizi, il corrispettivo della prestazio-
ne di servizi consiste nel diritto di gestire eco-
nomicamente il servizio. E importante in questo
caso distinguere le due figure non solo per una
questione formale, ma soprattutto perché sono
sottoposti a due diversi regimi giuridici. Infatti
il corrispettivo quale elemento differenziante
implica che la remunerazione, nel modello con-
cessorio, non e garantita dall’amministrazione
aggiudicatrice, bensi dagli importi riscossi pres-
so gli utenti. Quindi mentre 1'appalto ha per
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oggetto la prestazione di servizi in favore
dell’amministrazione verso un determinato cor-
rispettivo e l’appaltatore ha quindi una ragio-
nevole certezza di un determinato guadagno, la
concessione ha per oggetto un servizio reso in
tavore dell’'utenza, sulla base di un piano eco-
nomico finanziario che prevede un determinato
equilibrio alla luce di stime legate all’utilizzo
del servizio da parte dell’'utenza. Il concessiona-
rio non ha quindi la certezza del suo guadagno
che potrebbe aumentare o ridursi a seconda di
diversi ed imprevedibili fattori.

L'applicazione di norme specifiche per la disci-
plina dell'aggiudicazione di concessioni non sa-
rebbe dunque giustificata se I'amministrazione
aggiudicatrice o 'ente aggiudicatore sollevasse
l'operatore economico da qualsiasi perdita po-
tenziale garantendogli un introito minimo pari
o superiore agli investimenti effettuati e ai costi
che l'operatore economico deve sostenere in re-
lazione all'esecuzione del contratto.

Nella nuova direttiva viene invece espressa-
mente evidenziato come l'aggiudicazione di
una concessione di lavori o di servizi comporta
il trasferimento al concessionario di un “rischio
operativo” legato alla gestione dei lavori o dei
servizi, comprendente un rischio sul lato della
domanda o sul lato dell’offerta, o entrambi36. Si
considera che il concessionario assuma il rischio
operativo nel caso in cui non sia garantito il re-
cupero degli investimenti effettuati o dei costi
sostenuti per la gestione dei lavori o dei servizi
oggetto della concessione. La parte del rischio
trasferita al concessionario comporta infatti una
reale esposizione alle fluttuazioni del mercato
tale per cui ogni potenziale perdita stimata su-

% Per rischio sul lato della domanda si intende il rischio
associato alla domanda effettiva di lavori o servizi che so-
no oggetto del contratto. Per rischio sul lato dell’offerta si
intende il rischio associato all’offerta dei lavori o servizi
che sono oggetto del contratto, in particolare il rischio che
la fornitura di servizi non corrisponda alla domanda.
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bita dal concessionario non sia puramente no-
minale o trascurabile.

E importante a questo punto sapere quali siano
i criteri che consentano di stabilire se un certo
livello di compensazione comporti o meno
'eliminazione del rischio di gestione. Bisogna
considerare a tal proposito che la nozione di
“rischio” € un elemento essenziale per determi-
nare se si € o meno in presenza di una conces-
sione. L’esistenza di un rischio significativo
puo essere verificata solo analizzando il singolo
caso. Al contrario I'assenza di un rischio signifi-
cativo dovuta al fatto che la compensazione ha
raggiunto importi che hanno eliminato o reso
irrilevante il rischio di gestione, implica la ri-
qualificazione del contratto di concessione di
servizi in “appalto di servizi” con le conse-
guenze giuridiche che ne derivano (ossia la
possibilita di annullamento del contratto in ca-
so di violazione del diritto degli appalti pubbli-
ci). A tal proposito va ricordato secondo la giu-
risprudenza dell’'Unione che quando la remu-
nerazione del prestatore proviene esclusiva-
mente da terzi, il trasferimento del rischio di
gestione “molto ridotto” e sufficiente per poter
ritenere sussistente una concessione di servizi¥.
La procedura di aggiudicazione dell’appalto di
concessione nella nuova direttiva 2014/23/UE e
molto chiara e dettagliata. L'amministrazione
aggiudicatrice o l'ente aggiudicatore, infatti, so-
no liberi di organizzare la procedura per la scel-
ta del concessionario fatto salvo il rispetto della
direttiva.

La concezione della procedura di aggiudicazio-
ne della concessione deve rispettare i principi
enunciati nell'articolo 3 della direttiva. In parti-
colare, 'amministrazione aggiudicatrice o I'ente

37 La Corte di Giustizia dell’Ue nella sentenza del 20 mar-
z0 2011, causa C-274/09, Stadler, sostiene che non rileva il
quantum del rischio per qualificare l'affidamento come
concessione di servizi, ma la sola sussistenza di un’area
legata al mercato.
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aggiudicatore non fornisce in maniera discri-
minatoria informazioni che possano avvantag-
giare determinati candidati o offerenti rispetto
ad altri. Inoltre, gli Stati membri adottano misu-
re adeguate per garantire che gli operatori eco-
nomici, nell'esecuzione di contratti di conces-
sione, rispettino gli obblighi applicabili in mate-
ria di diritto ambientale, sociale e del lavoro
stabiliti dal diritto dell'Unione.

Le amministrazioni aggiudicatrici e gli enti ag-
giudicatori che intendono aggiudicare una con-
cessione rendono nota tale intenzione per mez-
zo di un bando di concessione.

Tuttavia, l'articolo 31 della direttiva deroga a
tale previsione, prevedendo un'ipotesi in cui le
amministrazioni aggiudicatrici o gli enti aggiu-
dicatori possono non pubblicare il bando di
concessione. Cio avviene quando i lavori o i
servizi possono essere forniti soltanto da un de-
terminato operatore economico, quando 1'og-
getto della concessione e la creazione o l'acqui-
sizione di un'opera d'arte o di una rappresenta-
zione artistica unica, quando vi e assenza di
concorrenza per motivi tecnici, quando vi e
l'esistenza di un diritto esclusivo, e infine per la
tutela dei diritti di proprieta intellettuale e di
diritti esclusivi.

Per quanto concerne la procedura, essa e sog-
getta a determinate garanzie dettate dalla nuo-
va direttiva, infatti nell’art. 37 si specifica che le
concessioni sono aggiudicate purché ['offerta
risponda ai requisiti minimi eventualmente
prescritti dall'amministrazione aggiudicatrice o
dall'ente aggiudicatore, I'offerente ottemperi al-
le condizioni di partecipazione di cui all'articolo
38, paragrafo 1%, e l'offerente non sia escluso

% L’art. 38, par. 1 della direttiva 2014/23/UE recita: Le
amministrazioni aggiudicatrici e gli enti aggiudicatori ve-
rificano le condizioni di partecipazione relative alle capa-
cita tecniche e professionali e alla capacita finanziaria ed
economica dei candidati o degli offerenti, sulla base di au-
tocertificazioni, referenze che devono essere presentate
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dalla partecipazione alla procedura di aggiudi-
cazione ai sensi dell'articolo 38. E' ammessa la
possibilita di limitare il numero di candidati o
di offerenti a un livello adeguato, purché cio
avvenga in modo trasparente e sulla base di cri-
teri oggettivi. Il numero di candidati o di offe-
renti invitati a partecipare deve comunque es-
sere sufficiente a garantire un'effettiva concor-
renza.

La direttiva fa inoltre salvi i regimi di proprieta
degli Stati membri. In particolare essa non im-
pone la privatizzazione delle imprese pubbliche
che forniscono servizi al pubblico®. L'articolo 2
intitolato “Principio di libera amministrazione
delle autorita pubbliche”, riconosce, infatti, il
principio per cui le autorita nazionali, regionali
e locali possono liberamente organizzare I'ese-
cuzione dei propri lavori o la prestazione dei
propri servizi in conformita del diritto naziona-
le e dell'Unione. Notiamo come gli Stati membri
restano liberi di decidere come desiderano sia-
no eseguiti i lavori pubblici o erogati i servizi.
Altra rilevante novita in materia di concessioni
e il riconoscimento dell’acqua come bene di
pubblica utilita. Viene infatti riconosciuta la
particolare natura delllacqua come un bene
pubblico, accentuandone l'esclusione dal cam-
po di applicazione delle nuove regole®. La di-
rettiva infatti non si applica alle concessioni ag-
giudicate per fornire o gestire reti fisse destina-
te alla fornitura di un servizio al pubblico in
connessione con la produzione, il trasporto o la
distribuzione di acqua potabile né per alimen-
tare tali reti con acqua potabile.

come prova ai sensi dei requisiti specificati nel bando di
concessione i quali sono non discriminatori e proporziona-
ti all’'oggetto della concessione. Le condizioni di parteci-
pazione sono correlate e proporzionali alla necessita di
garantire la capacita del concessionario di eseguire la con-
cessione, tenendo conto dell’oggetto della concessione e
dell’obiettivo di assicurare la concorrenza effettiva.

% Art. 2, par. 2 direttiva 2014/23/UE.

40 Art. 12 direttiva 2014/23.
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6. sebbene il quadro normativo risulti a prima
vista maggiormente semplificato occorre solle-
vare alcune critiche su svariati passaggi delle
norme recentemente adottate.

Criticabile e innanzitutto la nuova impostazio-
ne della direttiva 2014/24/UE che fa di essa an-
che uno strumento di politica economica, oltre
che un mezzo di acquisizione di beni economici
per le pubbliche amministrazioni. Essa infatti
ha inserito importanti principi che devono gui-
dare l'aggiudicazione dell’appalto, tra i quali il
rispetto degli obblighi in materia ambientale,
sociale e del lavoro*. Con specifico riferimento
a quest'ultimo punto (obblighi in materia di la-
voro) si fa riferimento all’applicazione del Con-
tratto Collettivo di Lavoro (CCNL) (il cui non
rispetto diventa addirittura causa di esclusione
ai sensi dell’art. 57). Questa misura pero pur es-
sendo certamente condivisibile dovrebbe mag-
giormente chiarire come il CCNL cui si fa rife-
rimento € ogni possibile contratto di lavoro ap-
plicabile, non solo quello edile, come invece da
alcune parti si vorrebbe sostenere.

Inoltre sono da evidenziare alcuni aspetti nega-
tivi per le PMI, che emergono dalla nuova nor-
mativa. Uno di questi e la drastica riduzione dei
termini per la ricezione delle offerte dalla data
di trasmissione del bando di gara (Art. 45, diret-
tiva 2014/25/UE, art. 27, direttiva 2014/24/UE). 11
termine minimo per la ricezione delle offerte &
di trentacinque giorni dalla data di trasmissione
del bando di gara. Nel caso in cui gli enti ag-
giudicatori abbiano pubblicato un avviso di
preinformazione che non e stato esso stesso
usato come mezzo di indizione di una gara, il
termine minimo per la ricezione delle offerte
puo essere ridotto a quindici giorni*> cosa che
potrebbe penalizzare le imprese di piccole di-
mensioni.

41 Art. 18, direttiva 2014/24/UE.
42 Art. 45, par. 2, direttiva 2014/25/UE, art. 27, par.2, diret-
tiva 2014/24/UE.
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Bisogna inoltre considerare che la nuova nor-
mativa pur allargando dei casi i casi in cui e
possibile ricorrere alla trattativa privata ribadi-
sce come il ricorso a tale procedura di gara sia
da considerarsi, comunque, un’eccezione alle
procedure ad evidenza pubblica, cui ricorrere
solo in pochi e specifici casi®®. Cosa che invece
non accade con la normativa nazionale che ha,
invece, liberalizzato 'utilizzo di tale procedura
negli appalti di lavori consentendone il libero
utilizzo per le gare di importo fino ad 1 milione
di euro, contrastando certamente con il princi-
pio della tutela della concorrenza e con la tra-
sparenza dei procedimenti amministrativi. An-
che alla luce della maggiore semplicita nella ge-
dei bandi gara che
dell'informatica puo garantire sarebbe oppor-

stione l'utilizzo
tuno restringere 'utilizzo libero della procedu-
ra negoziata senza previa pubblicazione ad una
fascia di importo decisamente piu bassa.

Altro elemento di criticita risulta essere la sud-
divisione dell’appalto in lotti, che seppur rite-
nuta ampiamente positiva trova una perplessita
nel fatto che essa resti facoltativa anche se con
obbligo di motivazione nel caso di non applica-
zione. Essendo prevista la possibilita che gli
Stati Membri rendano obbligatoria la divisione
in lotti, sarebbe opportuno che questa che e og-
gi una facolta divenga un obbligo, perché solo
in questo modo si pud realmente consentire
I’accesso delle PMI al mondo degli appalti. Im-
portante inoltre anche vietare ad un unico can-
didato di aggiudicarsi tutti i lotti perché questo
vanificherebbe, di fatto, la libera concorrenza.
Ulteriore perplessita desta la possibilita di au-
todichiarare il possesso dei requisiti per parte-
cipare alle gare e I'assenza di cause di esclusio-
ne. Questa dichiarazione, che si dovrebbe basa-
re su un modello predisposto dalla Commissio-

4 Art. 32, direttiva 2014/24/UE, art.
2014/25/UE.

47, direttiva
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ne Europea al fine di evitare una eccessiva ete-
rogeneita delle dichiarazioni, e che nasce con
l'intento di favorire la partecipazione degli ope-
ratori economici comunitari alle gare di tutta
Europa, potrebbe entrare in conflitto con il si-
stema di certificazioni SOA (comunque previsto
in linea generale dall’art. 64 della Direttiva
2014/24/UE). Visto che ogni operatore comuni-
tario e abilitato all’utilizzo del DGUE, non si
vede motivo per il quale un operatore nazionale
non possa usare la stessa autocertificazione per
un appalto in Italia in sostituzione del certifica-
to SOA, con cio creando una doppia via per
dimostrare l'idoneita all’appalto ad oggi non
prevista.

La nuova disciplina introduce inoltre una mag-
giore discrezionalita di scelta, da parte delle
amministrazioni aggiudicatrici, nelle procedure
per l'aggiudicazione degli appalti pubblici. Si
evidenzia pero come talune di queste procedu-
re, elencate nella direttiva, risultano per le PMI
piu onerose in termini di durata, complessita e
costo*.

Ancora bisogna criticare il fatto che non vengo-
no escluse le offerte anormalmente basse, ma
vengono accettate qualora le amministrazioni
aggiudicatrici abbiano riscontrato che 1’offerta
rispetta gli obblighi stabiliti dalla legislazione
dell’Unione®.

Il Legislatore comunitario infine lascia ampi
margini di scelta al Legislatore nazionale in me-
rito alla regolamentazione del subappalto, che
sarebbe opportuno indirizzare verso una chiara
ed inequivoca tutela del subappaltatore in
quanto rappresenta, evidentemente, uno degli
anelli deboli della catena degli appalti.

Sarebbe, dunque, necessario che alcune previ-
sioni lasciate come opzionali nel testo della

4 Art. 26, direttiva 2014/24/UE, art.
2014/25/UE,

% Art. 69, par.4, direttiva 2014/24/UE, art. 84, par. 4, diret-
tiva 2014/25/UE.

44, direttiva
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nuova normativa divengano cogenti, come la
previsione di richiedere all’appaltatore il nome
dei subappaltatori gia nel momento di presen-
tazione dell’offerta (nello specifico,
l'indicazione di una rosa di nomi di subappalta-

anche

tori potrebbe essere opportuna) e la previsione
del pagamento diretto per tutti i subappaltatori,
quanto meno per coloro che eseguono opere
specialistiche®.

Insomma la semplificazione delle procedure,
una maggiore flessibilita e il loro adeguamento
per meglio servire le altre politiche del settore
pubblico o la possibilita del miglior rapporto
qualita-prezzo rendera gli appalti pubblici sicu-
ramente piu efficienti e strategici, nel rispetto
dei principi di trasparenza e concorrenzialita, a
beneficio sia degli acquirenti pubblici, che degli
operatori economici. Tuttavia sara necessario,
nel momento in cui il legislatore italiano si ac-
cingera a porre mano ad una rivisitazione del
Codice degli Appalti e, affinché gli obiettivi eu-
ropei possano essere raggiunti, non continuare
a procedere, per come sta avvenendo, a colpi di
decreti legge, ma attraverso un disegno di legge
di natura complessivo onde permettere tempi e
modi di una discussione approfondita e di me-
rito sul sistema degli appalti pubblici.

4 Art. 71, par 5, direttiva 2014/24/UE, art. 88, par. 5, diret-
tiva 2014/25/UE.
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