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1.1 L’evoluzione della disciplina comunitaria sugli appalti pubblici  

Pur in mancanza nel Trattato istitutivo della Comunità Europea1 di un richiamo 

espresso agli appalti pubblici, la materia riveste un eminente interesse comunitario, 

rappresentando uno dei settori strategici delle politiche di intervento dell’Unione 

volte alla realizzazione dell’integrazione europea e del mercato unico2.  

Ed in effetti l’aggiudicazione degli appalti da parte delle pubbliche amministrazioni 

degli Stati membri secondo una procedura trasparente costituisce una manifestazione 

del libero mercato e della concorrenza, favorendo una competizione in condizioni di 

parità tra operatori economici aventi sede anche in Stati diversi dell’UE.  

Sotto questo profilo, l’affidamento degli appalti pubblici, al pari di qualsiasi attività 

economica espletata in ambito europeo, deve rispettare i principi generali fissati dal 

Trattato UE, quali il divieto di discriminazione fondata sulla nazionalità (art. 12), la 

libera circolazione delle merci (art. 28), la libertà di stabilimento (art. 43), la libera 

prestazione di servizi (art. 49) e la libera concorrenza (art. 81). 

I suddetti principi, limitandosi a vietare comportamenti discriminatori, ma non 

prescrivendo precisi obblighi in capo alle stazioni appaltanti, si sono rivelati ben 

presto insufficienti ad assicurare la creazione di un mercato unico degli appalti, in cui 

                                                 
1 Non vi è espresso riferimento alla suddetta materia, neppure nel testo della nuova Costituzione 
europea approvato a Roma il 29.10.2004, ove solo incidentalmente in tema di ricerca e sviluppo (art. 
III-248, secondo comma) si prevede che l’Unione mira a permettere alle imprese di sfruttare le 
potenzialità del mercato interno, grazie, “in particolare, all’apertura degli appalti pubblici nazionali, 
alla definizione di norme comuni ed all’eliminazione degli ostacoli giuridici e fiscali”. In senso 
critico, v. G. MESSINA, Le nuove direttive comunitarie in materia di appalti pubblici, in Dir. comm. 
internaz., 2005, p. 98. Secondo l’Autore, data la notevole importanza degli appalti pubblici nel 
contesto del mercato unico europeo, sarebbe stato opportuno che tale rilevanza trasparisse 
esplicitamente nel testo del Trattato costituzionale. Occorre peraltro precisare che la cd. Costituzione 
europea è stata bocciata dai referenda svolti in Francia e in Olanda. Sul punto, v. I. FRANCO, Diritto 
comunitario e diritto nazionale: una convivenza problematica. Riflessi sulla materia degli appalti 
pubblici, in Urbanistica e Appalti, n. 6/2007, 677.  
2 La grande importanza che la liberalizzazione degli appalti riveste sia sotto il profilo economico 
generale, sia sotto il più specifico profilo dell’integrazione europea è sottolineata da U. LEANZA, 
Presentazione, in Appalti pubblici, Disciplina comunitaria e Adeguamento nazionale (a cura di U. 
LEANZA - S. CHILLEMI con il patrocinio della Presidenza del Consiglio dei Ministri, IAFE -
Iniziative di Alta Formazione Europea e dell’IGI -Istituto Grandi Infrastrutture) Roma, pp. 7 e 8. 
Anche i dati della Commissione europea evidenziano che gli appalti dell’UE hanno un peso 
economico pari a circa il 16% del PIL dell’Unione, con un valore di 1.423 miliardi di euro (cfr. COM 
2002, 743 def. del 23 dicembre 2002). Sul punto, v. anche C.H. BOVIS, The new public procurement 
regime in the European Union: a critical analysis of policy, law and jurisprudence, in European Law 
Review, 2005, p. 608. 
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la competizione tra imprese sia in grado di garantire un impiego ottimale dei fondi 

pubblici e di circoscrivere i rischi di frode e corruzione. 

Di conseguenza sin dagli anni ’70 in ambito comunitario si sono adottate direttive, 

con l’obiettivo non tanto di armonizzare l’insieme delle norme nazionali in materia 

di appalti pubblici, quanto piuttosto di coordinare le procedure che all’interno di 

ciascuno Stato membro le amministrazioni pubbliche devono utilizzare per 

aggiudicare gli appalti di importo pari o superiore ad una certa soglia.3 

Le prime direttive -la n. 71/305/CEE4 in materia di lavori e la n. 77/62/CEE5 in 

materia di forniture- mirano al rafforzamento degli impegni derivanti dal Trattato 

mediante la fissazione di obblighi positivi di comportamento per le amministrazioni 

committenti e la elaborazione di un insieme di regole di coordinamento delle 

procedure nazionali di aggiudicazione, quali la pubblicità dei bandi di gara, il divieto 

di prescrizioni tecniche discriminatorie e l’applicazione di criteri oggettivi ed 

uniformi nella selezione dei candidati e nella aggiudicazione degli appalti. 

Tuttavia, per la portata complessivamente limitata delle prescrizioni, non assistite 

oltretutto da efficaci strumenti sanzionatori, per l’ampiezza delle deroghe consentite 

e per l’espressa esclusione di settori di primaria rilevanza (acqua, energia, trasporti e 

telecomunicazioni), la concreta efficacia delle disposizioni di queste direttive risulta 

alquanto attenuata e soprattutto inadeguata a depurare le procedure di aggiudicazione 

nazionali da regole e criteri protezionistici e discriminatori. 

Secondo la Commissione, le cause principali dell’insuccesso della normativa de qua 

rispetto all’obiettivo dell’apertura del mercato europeo degli appalti pubblici vanno 

individuate nel comportamento sostanzialmente elusivo delle regole tenuto dagli 

Stati membri, e consistente nell’inosservanza degli obblighi di pubblicità, attraverso 

la sottostima dei valori effettivi e la frammentazione degli appalti, sì da sottrarli 

all’applicazione della disciplina comunitaria, nell’abuso del ricorso alle procedure di 

                                                 
3 Come bene è stato detto, l’armonizzazione concerne l’appalto-procedimento e non l’appalto-
contratto: v. G. MUSOLINO, Regole comunitarie e  internazionali per il contratto di appalto, in Riv. 
trim. appalti, n. 1/2007, p. 100; A. DE PAULI – G. CAMPEIS, Le operazioni del commercio 
internazionale, Milano, 2000, p. 73.   
4 Direttiva n. 71/305/CEE del Consiglio del 26.07.1971, in GUCE L 185 del 16 agosto 1971, p. 23. 
5 Direttiva n. 77/62/CEE del Consiglio del 21.12.1977, in GUCE L 13 del 15 gennaio 1978, p. 5. 
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aggiudicazione non concorrenziali, ammesse dalle direttive solo a determinate 

condizioni, e nell’utilizzazione a fini protezionistici degli standard tecnici nazionali. 

Nel Libro Bianco sul completamento del mercato interno presentato al Consiglio nel 

giugno 1985, la Commissione sottolinea l’esigenza assolutamente prioritaria di 

procedere alla revisione delle direttive, proponendo di estenderne l’ambito di 

applicazione ai settori in precedenza esclusi ed ai servizi. 

L’entrata in vigore dell’Atto unico europeo, il cui art. 130 F conferma l’importanza 

della apertura degli appalti pubblici nazionali per lo sfruttamento adeguato delle 

potenzialità del mercato interno della Comunità, riporta al centro del dibattito la 

necessità di un nuovo intervento normativo, tanto più urgente in quanto è ormai 

diffusa la percezione della permanente chiusura di fatto dei singoli mercati nazionali. 

Tra la seconda metà degli anni ’80 e i primi anni ’90 viene quindi emanata una 

seconda ondata di direttive, allo scopo di completare la disciplina in riferimento a 

tutti i settori degli appalti pubblici e di dare quella effettività giuridica all’azione 

comunitaria che è invece mancata nelle prime direttive.  

In primo luogo vengono modificate le precedenti direttive lavori e forniture 

rispettivamente con le direttive nn. 89/440/CEE6 e 88/295/CEE7, prevedendo il 

potenziamento delle forme di pubblicità, l’allungamento dei termini di 

partecipazione, una maggiore europeizzazione delle prescrizioni tecniche ed 

un’accresciuta trasparenza nell’applicazione dei criteri di selezione e nella 

definizione delle modalità di svolgimento delle procedure.  

Inoltre, con la direttiva n. 90/531/CEE8 si estende l’applicazione della disciplina 

degli appalti di lavori e forniture ai settori in precedenza esclusi e cioè acqua, 

energia, trasporti e telecomunicazioni, tenendo conto della peculiare natura dei 

soggetti aggiudicatori (spesso operanti in condizioni di monopolio) e delle attività 

dagli stessi svolte (servizi pubblici essenziali); con la direttiva n. 92/50/CEE9 si detta 

una disciplina comunitaria per gli appalti di servizi. 

                                                 
6 Direttiva n. 89/440/CEE del Consiglio del 18.07.1989 in GUCE L 210 del 21 luglio 1989, p. 1. 
7 Direttiva n. 88/295/CEE del Consiglio del 22.03.1988 in GUCE L 127 del 20 maggio 1988, p. 4. 
8 Per un commento a detta direttiva, si rinvia a M. PALLOTTINO, La direttiva 17 settembre 1990, n.  
531 sugli appalti pubblici nei settori esclusi, in Riv. Amm., 1992, p. 441. 
9 Direttiva n. 92/50/CEE del Consiglio del 18.06.1992 in GUCE L 209 del 24 luglio 1992, p. 1. 
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Un secondo filone di intervento, finalizzato a garantire l’osservanza delle regole 

sancite a livello comunitario, porta all’emanazione delle cd. direttive ricorsi – la n. 

89/665/CEE10 per gli appalti di lavori e forniture e la n. 92/13/CEE11 per i settori cd. 

esclusi- volte a dotare i partecipanti alle gare, danneggiati da provvedimenti delle 

amministrazioni appaltanti adottati in violazione delle norme comunitarie di adeguati 

mezzi di tutela giurisdizionale. Queste direttive segnano una tappa fondamentale 

nella disciplina europea degli appalti pubblici, fornendo ai giudici nazionali un 

compiuto sistema di provvedimenti adottabili in caso di violazione delle disposizioni 

comunitarie nello svolgimento delle procedure di aggiudicazione, con l’attribuzione 

di poteri anche di natura cautelare e risarcitoria  al fine di rendere effettiva la tutela 

delle situazioni soggettive sostanziali riconosciute dall’ordinamento comunitario12. 

Nel 1993 vengono approvate tre direttive quadro13, di riordino della normativa in 

materia di appalti di lavori, forniture e settori esclusi: la direttiva n. 93/37/CEE in 

tema di lavori, la n. 93/36/CEE  per le forniture e la n. 93/38/CEE nei settori speciali. 

Tra le tre, l’unica a carattere innovativo è la direttiva n. 93/36/CEE: nell’intento di 

allineare la disciplina delle forniture a quella dei lavori e servizi,  introduce una 

definizione di “amministrazione aggiudicatrice” con riferimento a criteri funzionali 

di individuazione, già adottati per le direttive lavori e servizi; inoltre abbandona la 

priorità accordata, nell’aggiudicazione degli appalti pubblici, alla procedura aperta, 

equiparandola a quella ristretta. 
                                                 
10 Direttiva n. 89/665/CEE del Consiglio del 21.12.1989, in GUCE L 395 del 30 dicembre 1989, p. 33. 
L’applicabilità di tale direttiva ai ricorsi in materia di aggiudicazione degli appalti pubblici di servizi è 
stata prevista dall’art. 41 della direttiva n. 92/50/CEE. 
11 Direttiva n. 92/13/CEE del Consiglio del 25.02.1992, in GUCE L 76 del 23 marzo 1992, p. 14. 
12 Diversi Autori (I. FRANCO, Diritto comunitario e diritto nazionale: una convivenza problematica. 
Riflessi sulla materia degli appalti pubblici, cit., p. 676; A. BARONE, Gli appalti pubblici, in 
Trattato di diritto privato, diretto da M. BESSONE, vol. XXVI, Il diritto privato dell’Unione 
Europea, a cura di A. TIZZANO, II ed., tomo 1, Torino, 2006, P. 682) notano come dette direttive, 
introducendo la risarcibilità dei danni in favore dei soggetti lesi dalla violazione del diritto 
comunitario (o dalle norme interne di recepimento) in materia di appalti pubblici, ossia con 
riferimento a situazioni giuridiche qualificabili nell’ordinamento italiano come interessi legittimi, 
abbiano inciso profondamente sul principio della irrisarcibilità di tali interessi sino ad allora affermato 
in modo granitico dalla giurisprudenza del nostro Paese, aprendo anzi la via al suo definitivo 
abbandono da parte delle sezioni unite della Corte di Cassazione, sancito dalla sentenza 22.07.1999, n. 
500 (in Foro it., 1999, I, 2487). Secondo tali Autori, proprio il recepimento nell’ordinamento italiano 
della direttiva ricorsi n. 89/665/CEE, avvenuto ad opera dell’art. 13 L. n. 142/1992 (legge comunitaria 
del 1993), ha comportato la rottura del tabù dell’irrasircibilità delle lesioni degli interessi legittimi. 
13 Le direttive nn. 93/36/CEE, 93/37/CEE e 93/38/CEE sono state adottate dal Consiglio il 14.06.1993 
e sono pubblicate in GUCE L 199 del 9 agosto 1993, rispettivamente a p. 1, 54 e 84.  
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Grazie alla formulazione dettagliata di queste direttive e all’attenta supervisione della 

Corte di Giustizia, vengono così fissate disposizioni vincolanti per gli Stati membri14. 

Verso la fine degli anni ’90, vengono emanate due direttive -la n. 97/52/CE15 (di 

modifica delle direttive nn. 92/50/CEE sui servizi, 93/36/CEE sulle forniture e 

93/37/CEE sui lavori) e la n. 98/4/CE16 (di modifica della direttiva 93/38 sui settori 

esclusi) allo scopo di adeguare la normativa comunitaria in materia di appalti 

all’Accordo internazionale sugli appalti pubblici17 concluso nel quadro dei negoziati 

multilaterali dell’Uruguay Round. Detto Accordo sottoscritto dalla Comunità 

europea stabilisce delle condizioni che gli enti appaltanti devono applicare alle 

imprese degli Stati parti dell’Agreement, prevedendo in alcuni casi regole 

maggiormente vantaggiose nell’aggiudicazione degli appalti per le imprese 

extracomunitarie rispetto a quelle stabilite dalle direttive per le imprese comunitarie. 

Di conseguenza con l’adozione delle direttive nn. 97/52/CE e 98/4/CE, si uniformano 

le possibilità di accesso agli appalti delle imprese europee alle condizioni più 
                                                 
14 Secondo l’orientamento della Corte di Giustizia, seguito anche dalla Corte Costituzionale italiana 
(v. sent. 11.07.1989, n. 389 e sent. 2.02.1990, n. 64, in Foro it., 1990, I, c. 747; sent. 18.04.1991, n. 
168), si tratta di direttive cd. self-executing, ossia sufficientemente chiare, precise ed incondizionate, 
che non lasciano margini di discrezionalità per il legislatore nazionale in sede di attuazione, trovando 
perciò diretta applicazione nell’ordinamento interno. In proposito, v. G. MESSINA, Le nuove direttive 
comunitarie in materia di appalti pubblici, cit., p. 99, nota 5; cfr. inoltre C. Conti, sez. controllo, 
9.06.1993, n. 93, in Cons. Stato, 1993, II, p. 2230, la quale mette in evidenza come nelle materie di 
rilevanza comunitaria, come gli appalti pubblici, la disposizione da applicare nell’ipotesi concreta 
deve essere rinvenuta nell’ambito del sistema normativo europeo e tale disposizione, semprechè sia 
divenuta obbligatoria per il decorso dei termini di recepimento, deve venire osservata, pure se, dal 
punto di vista formale, non è stata trasposta nell’ordinamento statuale e pur in presenza di norme 
interne di contenuto difforme. Anche a parere di I. FRANCO (Diritto comunitario e diritto nazionale: 
una convivenza problematica. Riflessi sulla materia degli appalti pubblici, cit., p. 684) in tema di 
appalti e concessioni la disciplina dettata dall’UE è ormai sufficientemente dettagliata e specifica, per 
cui i legislatori nazionali difficilmente conservano un autentico margine di autonomia nel regolare 
dette materie, con la conseguenza che in caso di difformità, la norma interna va disapplicata in favore 
di quella comunitaria. 
15 Direttiva n. 97/52/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 13.10.1997, in GUCE L 328 del 
28 novembre 1997, p. 1. Per un primo commento, cfr. C. CARUSO, Appalti pubblici di servizi, lavori 
e forniture: entro ottobre ’98 il recepimento delle novità CE, in Guida dir., n. 4/1998, p. 108; G. 
PELELLA, La direttiva UE 97/52 e le modifiche sugli appalti di servizi, lavori e forniture, in 
Urbanistica e appalti, 1998, p. 237.  
16 Direttiva n. 98/4/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 16.02.1998, in GUCE L 101 del 1 
aprile 1998, p. 1.  
17 Si tratta dell’Accordo internazionale sugli appalti pubblici noto come GPA (Agreement on 
Government Procurement) -concluso in occasione dei negoziati commerciali (Uruguay Round) aperti 
nell’ambito del General Agreement on Tariffs and Trade (G.A.T.T.), che hanno portato alla nascita 
dell’Organizzazione Mondiale del Commercio (WTO)- firmato a Marrakech il 15 aprile 1994, ed 
approvato dal Consiglio con la decisione n. 94/800/CEE del 22.12.1994, in GUCE L 336, 23 dicembre 
1994, p. 1: v. G. MESSINA, Le nuove direttive, cit., pp. 99-100. 
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favorevoli garantite agli operatori extracomunitari appartenenti ai Paesi terzi 

firmatari dell’Accordo in questione18.   

La frammentarietà e disorganicità degli interventi normativi susseguitisi tra gli anni 

’80 e ’90, privi di una visione sistematica dei settori da regolamentare, nonché la 

percezione del mancato allineamento di detta produzione legislativa alla rapida 

evoluzione verificatasi medio tempore in campo tecnologico, spingono la 

Commissione ad avviare l’ultimo decisivo ciclo di riflessioni e di riforme della 

disciplina comunitaria in materia, con l’adozione del Libro Verde sugli appalti 

pubblici del 27 novembre 199619, su proposta del Commissario al Mercato Mario 

Monti, cui segue la Comunicazione dell’11 marzo 199820, nella quale la 

Commissione si impegna a presentare delle modifiche alle vigenti direttive, 

evidenziando, tra l’altro, l’opportunità di armonizzare la disciplina sugli appalti 

pubblici con le altre politiche comunitarie, quali la tutela dell’ambiente, del lavoro e 

dei consumatori, e di attivarsi per una maggiore apertura degli appalti dei Paesi terzi 

al fine di raggiungere l’obiettivo di adottare un codice multilaterale sugli appalti 

pubblici nell’ambito dell’Organizzazione mondiale del commercio (WTO). 

Dopo ampi dibattiti, si giunge all’approvazione definitiva di due direttive: la direttiva 

n. 2004/18/CE21 di coordinamento delle procedure di aggiudicazione degli appalti 

pubblici di lavori, servizi e forniture e la direttiva n. 2004/17/CE22 che coordina le 

procedure di appalto nei settori speciali (acqua, energia, trasporti, servizio postale). 

Con le nuove direttive, l’Unione europea essenzialmente ha inteso fornire un “Testo 

Unico” della disciplina comunitaria in materia di appalti classici, nonché 

ammodernare la regolamentazione dei settori speciali alla luce della liberalizzazione 

gradualmente introdotta in alcuni di questi e apportare le modifiche necessarie per 

rendere i testi normativi più chiari e comprensibili. 
                                                 
18 Sul tema, v. G. MUSOLINO, Il contratto di appalto, IV ed., Rimini, 2002, p. 80; ID, Regole 
comunitarie e internazionali per il contratto di appalto, cit., p. 103; G. BARONE, Gli appalti 
pubblici, cit., p. 657. 
19 COM (96) 583 def. del 27 novembre 1996, intitolato “Gli appalti pubblici nell’Unione europea - 
Spunti di riflessione per il futuro”. 
20 COM (98) 143 def. dell’11 marzo 1998, intitolata “Gli appalti pubblici nell’Unione europea”. 
21 Direttiva 2004/18/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 13.03.2004, in GUCE L 134 del 
31.03.2004, p. 114. 
22 Direttiva 2004/17/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 13.03.2004, in GUCE L 134 del 
31.03.2004, p. 1. 
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I recenti interventi legislativi europei, rispetto al corpus normativo previgente, si 

propongono tre obiettivi primari: semplificazione per razionalizzare le precedenti 

disposizioni talvolta troppo dettagliate; flessibilità per rispondere alle esigenze dei 

committenti pubblici che lamentano un’eccessiva rigidità delle procedure; 

modernizzazione per tener conto delle nuove tecnologie, soprattutto nel campo 

dell’elettronica e in considerazione del graduale processo di liberalizzazione del 

mercato dell’energia e degli altri settori speciali. Sotto quest’ultimo profilo la 

direttiva n. 2004/17/CE, esclude con effetto immediato dal proprio ambito di 

applicazione il settore delle telecomunicazioni, alla luce della raggiunta apertura alla 

concorrenza di detto mercato, e prevede, all’art. 30, più in generale, un sistema di 

graduale esclusione degli altri settori23, in ragione dello stato di avanzamento del 

processo di liberalizzazione che li interessa, su decisione della Commissione, previa 

notifica da parte dello Stato membro non appena riscontri che l’attività di un dato 

settore è direttamente esposta alla concorrenza su mercati liberamente accessibili24.   

Nel perseguimento degli scopi predetti, si rielaborano le precedenti disposizioni, 

sopprimendo le incoerenze nelle discipline relative a lavori, forniture e servizi, 

chiarendo le oscurità presenti nei rispettivi testi, e si introduce un vocabolario 

comune25 per la stesura dei bandi di gara, migliorando le regole sui criteri di 

aggiudicazione e sulle specifiche tecniche; si prevedono nuovi istituti e procedure 

idonei da assicurare maggiore libertà di azione alle amministrazioni appaltanti nelle 

aggiudicazioni; si favorisce l’uso  delle tecnologie informatiche e telematiche. 

                                                 
23 Si tratta dei settori elencati agli artt. da 3 a 7 della direttiva n. 2004/17/CE, e cioè gas, energia 
termica, elettricità, acqua, servizi di trasporto, servizi postali, attività di prospezione ed estrazione di 
petrolio, gas, carbone ed altri combustibili solidi, nonché porti ed aeroporti. 
24 Per determinare se un’attività è direttamente esposta alla concorrenza, secondo M. PROTTO, (Il 
nuovo diritto europeo degli appalti, in Urbanistica e app., n. 7/2004, p. 762) si dovrà ricorrere ai 
tradizionali criteri conformi alle disposizioni del Trattato in materia di concorrenza, quali le 
caratteristiche dei beni o servizi interessati, l’esistenza di beni o servizi alternativi, i prezzi, la 
presenza effettiva o potenziale di più fornitori dei beni o servizi in questione; invece un mercato è 
considerato liberamente accessibile se lo Stato ha attuato e applicato le norme della legislazione 
comunitaria di cui all’allegato XI della direttiva. Quanto alle telecomunicazioni, avendone la direttiva 
n. 2004/17/CE già previsto l’immediata esclusione, in ragione del completamento del processo di 
liberalizzazione del settore, a parere dell’Autore, le autorità pubbliche dovrebbero rientrare adesso nel 
campo di applicazione della direttiva n. 2004/18/CE per le loro commesse in detto settore. Nello 
stesso senso,v. G. MARCHIANO’, Prime considerazioni in merito alle direttive di coordinamento 
delle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici. Direttive n.n. 17 e 18/2004 del 31 marzo 
2004, in Riv. trim. app., 2004, p. 876. 
25 Cfr. il 36º considerando dir. 2004/18/CE ove si cita il Common Procurement Vocabulary (CPV). 
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In aggiunta alle finalità appena descritte, si richiama l’attenzione, nell’affidamento e 

nell’esecuzione degli appalti pubblici, alle esigenze ambientali e sociali26, al 

dichiarato scopo di contribuire alla promozione dello sviluppo sostenibile, 

conformemente a quanto dispone l’art. 6  del Trattato27.  

Al di là degli obiettivi specifici, le nuove direttive tendono soprattutto ad adattare 

l’attuale assetto normativo alle mutate condizioni del mercato e a conciliare 

l’esigenza di maggiore efficienza dell’attività delle amministrazioni appaltanti con il 

rispetto delle regole della parità di trattamento, trasparenza e concorrenza, cui deve 

in ogni caso essere informata la scelta del contraente. Sotto questo profilo assume 

rilevanza fondamentale l’espresso richiamo contenuto nei primi considerando28 della 

direttiva n. 2004/18/CE alle decisioni della Corte di Giustizia quale imprescindibile 

riferimento per il legislatore europeo nella elaborazione della nuova disciplina, a 

dimostrazione della centralità della giurisprudenza comunitaria nell’individuazione 

dei principi e delle regole in materia, oltre che nell’interpretazione. 

Quanto all’ambito di applicazione della disciplina europea, le soglie al di sopra delle 

quali gli appalti acquistano rilevanza comunitaria, vengono espresse in euro e non 

                                                 
26 Il richiamo alle suddette esigenze è contenuto in particolare nei considerando nn. 1, 5 e 46 della 
direttiva n. 2004/14/CE, nonché agli artt. 23 (sulle specifiche tecniche), 26 (sulle condizioni di 
esecuzione degli appalti) e 53 (sui criteri di aggiudicazione) della direttiva stessa. In dottrina, v. M. 
OCCHIENA, Norme di gestione ambientale, in R. GAROFOLI - M. A. SANDULLI (a cura di), Il 
nuovo diritto degli appalti pubblici nella direttiva 2004/18/Ce e nella legge comunitaria n. 62/2005, 
Milano, 2005, p. 663; M. BALDINATO, Protezione dell’ambiente e criteri di attribuzione degli 
appalti pubblici nel diritto comunitario, in Contr. Impr. Eur., n. 1/2004, p. 478; B. POGACE, I criteri 
ambientali negli appalti pubblici: dalle prime pronunce della Corte di Giustizia alla nuova direttiva 
2004/18, in Urb. app., 12/ 2004, p. 1385; R. SCREPANTI, I criteri di selezione e di aggiudicazione in 
L. FIORENTINO - C. LACAVA (a cura di), Le nuove direttive europee degli appalti pubblici, in 
Quaderni del Giorn. Dir. amm., n. 9, Milano, 2004, p. 108-111   
27 Come stabilito da Trattato di Amsterdam del 1997, infatti la protezione dell’ambiente non può 
essere qualificata quale obiettivo secondario dell’Unione europea. La tutela dell’ambiente è prevista 
espressamente dall’art. 2 del Trattato tra i compiti da perseguire, secondo l’enunciato dell’art. 6, in 
tutte le politiche e le attività dell’Unione. L’accoglimento di siffatta impostazione vale quindi a 
connotare la disciplina comunitaria degli appalti pubblici di finalità non esclusivamente economiche, 
nell’intento di realizzare un’importante sinergia tra crescita economica e sviluppo sostenibile. 
28 A riguardo, il 1º considerando dir. n. 2004/18/CE dichiara espressamente che “la presente direttiva 
si basa sulla giurisprudenza della Corte di Giustizia, in particolare sulla giurisprudenza relativa ai 
criteri di aggiudicazione”. Sul punto, v. anche il  2º e il 3º considerando e l’art. n. 2 della direttiva, 
nonché Corte di Giustizia, ordinanza 3 dicembre 2001, C-59/2000 in Foro it., 2000, IV, 67 e circolare 
del Dipartimento per le politiche comunitarie 29 aprile 2004 in G.U. 12 luglio 2004. Il ruolo centrale 
della Corte di Giustizia “in interpreting the public procurement legal framework” è evidenziato da C. 
H. BOVIS, The new public procurement regime in the European Union: a critical anayisis of policy, 
law and jurisprudence, cit., p. 609. 
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più in diritti speciali di prelievo. L’art. 7 della direttiva n. 2004/18/CE stabilisce 

l’osservanza della normativa comunitaria per gli appalti di servizi e forniture il cui 

valore stimato, al netto dell’IVA, sia pari o superiore a 162.000,00 €, se aggiudicati 

dalle amministrazioni centrali, ovvero a 249.000,00 €, se affidati dalle altre 

amministrazioni pubbliche. Per gli appalti di lavori rende unica la soglia e la innalza 

a 6.242.000,00 €. La Commissione, con regolamento n. 1874 del 28 ottobre 200429, 

allo scopo di adeguare le soglie stabilite dalla direttiva al controvalore in euro 

(arrotondato al migliaio inferiore) delle soglie espresse in diritti speciali di prelievo 

di cui al richiamato Accordo internazionale degli appalti pubblici, modifica in parte 

qua la direttiva, sostituendo ai predetti importi i valori rispettivamente di 154.000,00 

€ per gli appalti di servizi e forniture qualora aggiudicati dalle amministrazioni 

centrali, di 236.000,00 € se affidati dalle altre amministrazioni pubbliche, nonché di 

5.923.000,00 € per gli appalti di lavori.  

Occorre qui precisare che, come più volte ribadito dalla giurisprudenza comunitaria e 

nazionale30, le pubbliche amministrazioni nelle procedure di affidamento degli 

appalti sotto-soglia, sebbene non obbligate all’applicazione delle direttive 

comunitarie, sono comunque tenute a rispettare i principi fondamentali del Trattato 

UE, e segnatamente il divieto di discriminazione fondata sulla nazionalità, la libera 

circolazione delle merci, la libertà di stabilimento, la libera prestazione di servizi, la 

trasparenza, la reciprocità, la proporzionalità e la libera concorrenza, a garanzia del 

buon funzionamento dello spazio di scambio europeo, ossia del mercato unico. 

                                                 
29 Regolamento della Commissione n. 1874 del 28 ottobre 2004, in GUCE L 326 del 29 ottobre 2004. 
30 Cfr. Corte di Giustizia, ordinanza 3 dicembre 2001, n. C-59/2000, in Riv. giur. ed, 2002, I, p. 857; 
Corte di Giustizia, 7 dicembre 2000, n. C-324/98, in Corr. giur., 2001, p. 489; in senso conforme v. la 
comunicazione interpretativa della Commissione in GUCE, 29 aprile 2000 C 121 e più di recente, la 
comunicazione interpretativa della Commissione n. 2006/C 179/02 commentata da M. LOCATI, Il 
diritto comunitario applicabile alle aggiudicazioni di appalti non o solo parzialmente disciplinate 
dalle direttive, in Urb. e app., 5/2007, 533 ss. In quest’ultima circolare la Commissione, lungi dal 
voler imporre l’applicazione del diritto comunitario in via automatica a tutti gli appalti pubblici, 
precisa che l’obbligo di osservare il diritto comunitario di cui ai principi generali del Trattato riguarda 
solo quei contratti che hanno sufficiente rilevanza per il funzionamento del mercato interno, ovvero 
gli appalti che per l’importanza che hanno sul mercato nazionale, presentino interesse anche per gli 
operatori economici di altri Stati membri. A livello nazionale v. Cons. Stato, sez. IV, 15 febbraio 
2002, n. 934; circolare della Presidenza del Consiglio dei Ministri, dipartimento politiche comunitarie, 
6 giugno 2002, n. 8756.  
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In ogni caso, l’art. 9 della direttiva n. 2004/18/CE prescrive il divieto di 

frazionamento nel calcolo del valore dell’appalto, per evitare che attraverso 

l’aggiramento delle soglie sopra viste attuato mediante la suddivisione in più appalti 

di importi inferiori  di una stessa commessa, venga di fatto elusa la disciplina.  

Prima di addentrarci nell’analisi delle più importanti novità introdotte dalle direttive 

in esame, occorre sottolineare come le stesse delineino, tra le disposizioni iniziali, un 

compiuto quadro definitorio al fine di rendere l’interpretazione delle regole 

comunitarie il più possibile univoca, così determinando l’ingresso negli ordinamenti 

degli Stati membri di nozioni del tutto nuove o addirittura diverse da quelle 

tradizionalmente in uso. L’art. 3 della direttiva n. 2004/18/CE, contempla tra le 

definizioni generali, ad esempio, quelle di organismo di diritto pubblico, operatore 

economico, concessione, fornitura, che impongono al legislatore italiano un  

adattamento di istituti già presenti nelle varie branche dell’ordinamento, ma aventi 

significati ed ambiti operativi differenti. Ed in effetti la nozione di organismo di 

diritto pubblico implica il ripensamento della categoria degli enti pubblici economici; 

quella, assai lata, di operatore economico -che accorpa sé quelle di imprenditore, 

fornitore e prestatore di servizi prima contemplate dalle tre direttive- sembra non 

richiedere più in capo ai soggetti aspiranti a partecipare alle gare per l’affidamento 

degli appalti pubblici la qualità di imprenditore commerciale31, requisito invece, sia 

pur implicitamente, ritenuto indispensabile per stipulare un contratto d’appalto ai 

sensi dell’art. 1665 c.c.; la concessione32 (di lavori o servizi -quest’ultima esclusa 

peraltro dall’ambito di applicazione della direttiva n. 2004/18/CE) per il diritto 

comunitario è un contratto pubblico che si distingue da quello di appalto per la 

previsione quale corrispettivo del diritto di gestione dell’opera o del servizio, a 

differenza delle varie tipologie in cui si articola tale istituto nel diritto amministrativo 

                                                 
31 In tal senso, si è già espressa anche la giurisprudenza italiana: v. T.A.R. Veneto, sez. I, 26 giugno 
2006, n. 1899, in Urb. e app., 2006, p. 1328, la quale ha disapplicato l’art. 34, comma 1 lett. a) del 
DLGS n. 163/2006, laddove, in contrasto con la normativa comunitaria, impone la qualifica di 
imprenditore commerciale per il rilascio dell’attestazione SOA. Secondo I. FRANCO (Diritto 
comunitario e diritto nazionale, cit., p. 676 e 684) il concetto di imprenditore appare piuttosto sfocato 
ed in ombra nella nuova disciplina comunitaria degli appalti. 
32 Secondo M. PROTTO (Il nuovo diritto europeo degli appalti, cit., p. 757) La definizione sembra 
chiarire una volta per tutte la matrice esclusivamente contrattuale dell’istituto e l’esclusione di 
qualsiasi contaminazione con elementi attinenti a prerogative di autoritatività. 
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(concessione costitutiva, concessione traslativa e concessione contratto); infine la 

fornitura è divenuta uno dei possibili oggetti dell’appalto, mentre per il nostro diritto 

civile è un contratto avente una sua fisionomia autonoma. Un’altra definizione che 

merita di essere segnalata è quella di impresa pubblica (collegata) contenuta nel 

combinato disposto di cui agli artt. 2, paragrafo 1 e 23 della direttiva 2004/17/CE, di 

rilevanza fondamentale per la ricostruzione dei limiti entro cui sono compatibili con 

la disciplina comunitaria,  e perciò ammissibili, gli affidamenti in house. I criteri 

utilizzati dalla direttiva per l’individuazione di una forma di collegamento che 

giustifichi la non applicabilità delle procedure di gara per tali affidamenti sono 

sostanzialmente due. Si considera collegata l’impresa i cui conti annuali sono 

consolidati con quelli dell’ente aggiudicatore a norma della direttiva n. 83/349/CEE, 

come modificata dalla direttiva 90/605/CEE; si ritiene altresì collegata un’impresa su 

cui l’ente aggiudicatore possa esercitare direttamente o indirettamente un’influenza 

dominante (perché ne è proprietario, perché vi ha una partecipazione finanziaria o in 

virtù di norme che disciplinano le imprese pubbliche secondo l’art. 2 par. 1 lett. b) 

della direttiva n. 2004/17/CE). Occorre inoltre che almeno l’80% del fatturato medio 

realizzato dall’impresa collegata nel triennio precedente nel campo dei servizi, delle 

forniture o dei lavori provenga dalla prestazione di quei servizi, quelle forniture o 

quei lavori all’ente pubblico cui è collegata. Secondo la dottrina più attenta33 la ratio 

delle disposizioni appena viste, è quella di contemperare l’esigenza di evitare 

distorsioni al regime della concorrenza, con quella di permettere alle amministrazioni 

aggiudicatici di scegliere liberamente se provvedere all’acquisizione di beni o servizi 

necessari allo svolgimento delle proprie funzioni attraverso un operatore economico 

terzo, ovvero avvalendosi di un soggetto a loro strettamente collegato da un rapporto 

di delega interorganica.  

                                                 
33 V. C. VITALE, La disciplina comunitaria degli appalti pubblici,Riv. Trim. app., 2004, 1132; S. 
COLOMBARI, Delegazione interorganica ovvero in house providing nei servizi pubblici locali, in 
Foro amm., 2004, p. 1136 ss.; M. GALESI, In huose providing: verso una concreta definizione del 
controllo analogo, in Urb. e app., 2004, p. 932.  
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Inoltre è stato bene evidenziato come l’elaborazione del concetto di impresa 

pubblica, unitamente a quello di influenza dominante, di fatto recepisca le 

conclusioni della Corte di Giustizia34 in tema di controllo analogo. 

Fatta questa necessaria puntualizzazione in merito alle definizioni contemplate dalle 

nuove direttive, passiamo a trattare dei meccanismi di flessibilità delle procedure di 

aggiudicazione degli appalti, con particolare riguardo al dialogo competitivo ed 

all’accordo quadro. Bisogna innanzitutto precisare che il recepimento di questi 

strumenti negli ordinamenti interni ha carattere facoltativo35. 

Quanto al primo istituto, l’art. 29 della direttiva n. 2004/18/CE dispone che nel caso 

di appalti particolarmente complessi, in cui le amministrazioni aggiudicatici non 

sono in grado di stabilire con precisione tutti gli elementi dell’appalto, né di 

conoscere le soluzioni tecnico-finanziarie che il mercato potenzialmente è in grado di 

offrire, le stesse possano avvalersi del dialogo competitivo, qualora ritengano che il 

ricorso alle altre procedure tradizionali non permetta l’affidamento dell’appalto.  

Al riguardo, la direttiva, oltre a confermare le tre procedure di gara (aperta, che 

corrisponde alla nostra asta pubblica; ristretta, comprensiva della licitazione privata e 

                                                 
34 Cfr. la nota sentenza Teckal: Corte di Giustizia, 18 novembre 1999, causa C-107/98, in Riv. it. dir. 
pubb. com., 2000, p. 1393 ss. La prima definizione dell’istituto dell’in house providing, è contenuta 
nel Libro Bianco COM (98) 143 def., del 1 marzo 1998 della Commissione, e rappresenta un’opzione 
organizzativa in base alla quale l’amministrazione si serve di un ente sul quale esercita una particolare 
forma di controllo per provvedere ai propri bisogni. In Italia, v. l’art. 113, comma quinto del DLGS n. 
267/2000, come modificato dall’art. 14 del D.L. 30 settembre 2003, n. 269, conv. In L. 24 novembre 
2003, n. 326 in tema di affidamento diretto dei servizi pubblici locali a società a capitale pubblico. 
35 L’opportunità del recepimento da parte delle legislazioni nazionali della procedura del dialogo 
competitivo è peraltro segnalata dal Libro Verde relativo ai “paternariati pubblico-privati ed al diritto 
comunitario degli appalti pubblici e delle concessioni”, della Commissione del 30 aprile 2004 n. COM 
(2004) 327 def., con il quale si programma un intervento ad hoc per disciplinare a livello comunitario 
le diverse ipotesi di concessione attualmente escluse dall’ambito di applicazione delle direttive. 
Questa nuova iniziativa della Commissione è volta ad avviare un dibattito sull’applicazione delle 
norme sugli appalti pubblici e concessioni di lavori all’area del “paternariato pubblico-privato”, 
espressione riferibile alle forme di cooperazione tra le autorità pubbliche ed il mondo delle imprese, 
miranti a garantire il finanziamento, la costruzione, il rinnovamento, la gestione o la manutenzione di 
un’infrastruttura o la fornitura di un servizio.  Il tema -che è strettamente connesso a quello del project 
financing- risponde, più in generale, all’esigenza di aprire al gioco concorrenziale buona parte delle 
risorse ancora sottoposte a regime di monopolio o all’esercizio di diritti speciali e/o esclusivi e alla 
necessità di portare ordine e chiarezza in un ambito caratterizzato da una crescente privatizzazione e 
dal sempre maggiore ingresso dei privati in settori fortemente condizionati dall’interesse pubblico: cfr. 
11º e 16º considerando della direttiva n. 2004/18/CE. Sul punto, v. altresì M. A. SANDULLI, Il 
paternariato pubblico-privato e il diritto europeo degli appalti e delle concessioni: profili di tutela, in 
Riv. it. dir. pubb. com., 2005, p. 167; P. KALBE, Public-Private Partnerships under the Constraint of 
EC Procurement rules, in Public Procurement Review, 2006,6, NA, p. 176.  
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dell’appalto concorso; negoziata, equivalente alla trattativa privata), e a ribadire che 

le stazioni appaltanti possono liberamente scegliere se ricorrere alla procedura aperta 

o ristretta, dovendo invece utilizzare la procedura negoziata solo nei casi 

tassativamente previsti, ne introduce una quarta, denominandola dialogo competitivo. 

La nuova procedura si articola in tre fasi: una introduttiva, in cui l’amministrazione 

pubblica un bando, con cui rende note le necessità e le esigenze e seleziona i 

candidati che partecipano al dialogo sulla base dei sistemi ordinari descritti agli artt. 

44-52 della direttiva; una centrale in cui si svolge il dialogo tra la stazione appaltante 

e i candidati prescelti finalizzato all’individuazione dei mezzi più idonei al 

soddisfacimento delle necessità dell’ente; quella finale di aggiudicazione dell’appalto 

all’offerta economicamente più vantaggiosa. Due sono i presupposti per il ricorso a 

tale procedura: la complessità dell’appalto e l’inidoneità delle normali procedure di 

gara a soddisfare le esigenze dell’amministrazione aggiudicatrice36. Inoltre, a tutela 

dei diritti di proprietà industriale ed intellettuale, si prevede il divieto per la stazione 

appaltante di divulgare agli altri partecipanti le soluzioni proposte e le informazioni 

avute da ciascun concorrente. E’ interessante notare come in detto modulo l’onere di 

individuare gli elementi essenziali dell’appalto da aggiudicare si trasferisce 

dall’amministrazione al concorrente, analogamente a quanto avviene nell’appalto 

concorso. La maggiore elasticità procedurale si riscontra nella formazione in 

progress delle offerte e di conseguenza dei contenuti dell’appalto. 

L’art. 32 della direttiva n. 2004/18/CE estende poi agli appalti nei settori classici, 

l’istituto dell’accordo-quadro, già previsto dalla pregressa disciplina nei settori 

speciali37, definendolo come “l’accordo concluso tra una o più amministrazioni e uno 

o più operatori economici, il cui scopo è quello di stabilire le clausole relative agli 

appalti da aggiudicare durante un dato periodo, in particolare per quanto riguarda i 

prezzi e, se del caso, le quantità previste”. In sostanza si distinguono due fasi: nella 

prima si seleziona il fornitore con cui si conclude l’accordo quadro; nella seconda si 

                                                 
36 V. il 31º considerando della direttiva n. 2004/18/CE, che prevede il ricorso al dialogo competitivo 
per le amministrazioni che si trovino nell’impossibilità oggettiva di definire i mezzi atti a soddisfare le 
loro esigenze e di valutare ciò che il mercato può offrire in termini di soluzioni tecniche e/o soluzioni 
giuridico-finanziarie. 
37 Cfr. nell’ordinamento italiano previgente, art. 16 del DLGS. Del 17 marzo 1995, n. 158.  
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emanano gli specifici ordinativi a valere sul contratto quadro. Qualora l’accordo 

quadro venga concluso con una pluralità di operatori (in numero di almeno tre), se 

questo contempla tutte le condizioni del singolo appalto, può essere concluso con 

uno dei soggetti firmatari dell’accordo, senza un nuovo confronto, diversamente è 

ammesso il rilancio competitivo delle offerte per la definizione delle condizioni 

contrattuali non stabilite nell’accordo, a garanzia della flessibilità della procedura. 

.La ratio dell’istituto rispecchia l’esigenza di definire in via generalizzata le clausole 

e le condizioni da praticare per gli appalti da affidare durante un determinato periodo 

di tempo (non superiore a quattro anni), accorpando in un’unica cornice negoziale 

acquisti ricorrenti, con il vantaggio gestionale (risparmio di costi in termini di tempo 

e di risorse) di non dover ripetere gare per appalti di entità contenuta e con il 

beneficio economico di spuntare condizioni più favorevoli, permettendo altresì di 

assoggettare alla concorrenza una serie di piccoli acquisti ripetitivi che altrimenti 

esulerebbero dall’ambito di applicazione delle direttive comunitarie.   

Accordo quadro e dialogo competitivo, pur rappresentando entrambi dei possibili 

rimedi alla rigidità procedurale nell’affidamento delle commesse pubbliche, sono 

dunque pensati per tipologie di appalto differenti: l’uno per appalti dal contenuto 

tecnico limitato, l’altro per appalti caratterizzati da un elevato tasso di complessità. 

Collegata alla disciplina dell’accordo quadro è quella della centrale di committenza. 

L’art. 1, paragrafo 10 della direttiva n. 2004/18/CE, definisce questo organismo 

come “un’amministrazione aggiudicatrice che acquista forniture e/o servizi e affida 

appalti di lavori, anche mediante la conclusione di accordi quadro, destinati al 

soddisfacimento delle esigenze di una pluralità di amministrazioni”. Queste ultime  

per le loro necessità possono rivolgersi direttamente alla centrale ovvero utilizzare gli 

schemi e le condizioni fissate dalla medesima e sottoscrivere poi i singoli contratti 

con i fornitori. La disciplina comunitaria delle centrali di committenza di cui all’art. 

11 della direttiva n. 2004/18/CE -figure già sperimentate in alcuni Stati membri38- 

                                                 
38 In Italia il modello si afferma per effetto della L. 23 dicembre 1999, n. 488 e del successivo D.M. 
24 febbraio 2000, in base al quale la CONSIP S.p.A. -Concessionaria Servizi Informatici Pubblici, 
interamente controllata dal Ministero dell’economia- diventa titolare dei compiti in materia di acquisti 
di beni e servizi per le pubbliche amministrazioni. Altrettanto significative sono le esperienze in 
materia di centralizzazione in Danimarca, Olanda, Francia e Inghilterra. Sul tema, v. L. 
FIORENTINO, Il modello Consip dopo la legge finanziaria per il 2004, in Gior. Dir. amm., pp. 65 ss. 
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deriva dalla considerazione, condivisa in sede di approvazione del testo, che la 

centralizzazione comporti una significativa riduzione dei costi di gestione attraverso 

la concentrazione della domanda ed una maggiore possibilità di controllo e 

coordinamento delle politiche di acquisto39. 

Nel tentativo di evitare possibili distorsioni della concorrenza, la direttiva prevede 

che il controllo del rispetto della disciplina comunitaria in materia di centralizzazione 

degli acquisti vada effettuato a monte, e cioè  verificando l’osservanza delle regole 

europea da parte della centrale di committenza, e non successivamente, quando la 

singola amministrazione aggiudicatrice ricorre a detto organismo. 

Tra gli obiettivi perseguiti da tale istituto, oltre quello di razionalizzare la spesa 

pubblica, accorpando beni o servizi, grazie alle economie di scala realizzate con 

grandi volumi di acquisto, vi è inoltre quello di semplificare le procedure e ridurre i 

tempi di approvigionamento, anche mediante l’utilizzo di strumenti 

tecnologicamente avanzati, come il commercio elettronico (cd. e-procurement).  

Alla finalità di modernizzazione delle procedure di aggiudicazione, nel senso di 

adeguare la disciplina degli appalti all’evoluzione tecnologica del mercato -sul 

presupposto che proprio la gestione elettronica degli appalti possa comportare 

maggiore economicità e rapidità delle gare40- rispondono altri due istituti: le aste 

elettroniche ed i sistemi dinamici di acquisizione, nonché la previsione a carattere 

generale dell’utilizzo di mezzi elettronici nella comunicazione e nella presentazione 

delle offerte. Quanto a quest’ultimo profilo, l’art. 42 della direttiva n. 2004/18/CE, 

dispone che tutte le comunicazioni e gli scambi di informazioni possono avvenire, a 

scelta dell’amministrazione, per posta, mediante fax, per via elettronica o per 

telefono. Dalla norma de qua sembra potersi ricavare un principio di equi-

                                                 
39 V. in particolare, il 15º considerando della direttiva n. 2004/18/CE, ove si ammette espressamente 
che le tecniche di centralizzazione consentono, dato il volume degli acquisti, un aumento della 
concorrenza e dell’efficacia della commessa pubblica. Cfr., inoltre il 16º considerando della direttiva 
citata, nonché il 23 ed il 24 considerando della direttiva n. 2004/17/CE. A proposito dell’esperienza 
italiana, v. L. FIORENTINO, Il codice degli appalti, in Urb. e app., n. 11/2006, p. 1183.   
40 Cfr. sul punto, C. LACAVA, Appalti e nuove tecnologie, in L. FIORENTINO-C. LACAVA (a cura 
di), Le nuove direttive europee sugli appalti, cit., p. 40, il quale rileva come determinante 
nell’introduzione del mercato elettronico in materia di appalti pubblici si sia dimostrata la pressione di 
alcuni Stati membri, in particolare della delegazione danese. 
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ordinazione41 dei diversi mezzi elettronici nella comunicazione tra amministrazioni 

aggiudicatrici e soggetti partecipanti alle gare, con riconoscimento di un potere 

discrezionale in capo alla stazione appaltante circa la scelta del mezzo di 

comunicazione tra quelli previsti, purché il sistema prescelto sia comunemente 

disponibile tra gli operatori economici dei diversi Stati membri, onde non limitare la 

concorrenza nella partecipazione alle gare. 

L’incidenza delle tecnologie elettroniche sulle procedure di affidamento degli appalti 

pubblici si riscontra in modo maggiore nella disciplina dell’asta on line, di cui all’art. 

54 della direttiva n. 2004/18/CE. Un’asta elettronica è un processo per fasi 

successive, basato su un dispositivo elettronico di presentazione di nuovi prezzi, 

modificabili al ribasso e/o di nuovi valori riguardanti taluni elementi delle offerte, 

che interviene dopo una prima valutazione completa delle stesse, permettendo la loro 

classificazione secondo un trattamento automatico. La definizione fornita dall’art. 1 

della direttiva, lascia intendere che detto istituto, più che un’ulteriore tipologia di 

gara, costituisce in realtà una tecnica, che l’amministrazione può decidere di 

utilizzare a determinate condizioni nelle diverse procedure tradizionali. La lettura che 

si dà dell’art. 1 trova, del resto, esplicita conferma nell’art. 54, che indica il campo di 

applicazione di tale sistema con riferimento alle procedure aperte, ristrette o 

negoziate, a condizione che le specifiche tecniche dell’appalto possano essere 

agevolmente predeterminate42. L’asta on line è da taluni43 descritta come un luogo di 

contrattazione virtuale, in cui si concentrano e si scambiano una molteplicità di 

informazioni, quali i progressivi ribassi sulle offerte dei partecipanti e le 

comunicazioni trasmesse dalle amministrazioni aggiudicatici, in tempo reale grazie 

all’utilizzo delle tecnologie elettroniche, in modo da incrementare la competitività tra 

gli operatori nel rispetto della concorrenza.   

                                                 
41 L’espressione è di C. VITALE, La nuova disciplina degli appalti pubblici, cit., p. 1141. 
42 Di conseguenza il ricorso alla tecnica in parola è escluso con riferimento a taluni appalti di servizi e 
di lavori che hanno ad oggetto prestazioni intellettuali (ad esempio progettazione di lavori): v. art. 1, 
paragrafo 7 direttiva n. 2004/18/CE. 
43 In tal senso, v. C. VITALE, La nuova disciplina comunitaria, cit., p. 1143; G. MARCHIANO’, 
Prime osservazioni in merito alle direttive di coordinamento delle procedure di aggiudicazione degli 
appalti pubblici. Direttive nn. 17 e 18 del 31 marzo 2004, cit., p. 863. 
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Quanto infine al sistema dinamico di acquisizione, si tratta, come chiarisce l’art. 1, 

paragrafo 6 della direttiva n. 2004/18/CE, di un processo di acquisizione interamente 

elettronico, per acquisti di uso corrente, generalmente disponibili sul mercato, avente 

carattere limitato nel tempo e aperto per tutta la sua durata all’ingresso di nuovi 

operatori economici che soddisfino i criteri di selezione e abbiano presentato 

un’offerta indicativa conforme al capitolato d’oneri. L’art. 33 suddivide tale istituto 

in tre fasi: quella iniziale introdotta dal bando di gara, in cui vengono precisati gli 

elementi essenziali della procedura, finalizzata altresì alla prequalificazione degli 

operatori che parteciperanno al sistema dinamico; la fase centrale in cui i partecipanti 

per essere ammessi, dovranno presentare le loro offerte; quella conclusiva, ove si 

svolge il confronto concorrenziale che coinvolge il singolo appalto da aggiudicare. 

La dinamicità del sistema viene garantita dalla idoneità a consentire l’ingresso a 

nuovi operatori per tutta la durata della procedura e dalla sua gestione 

completamente elettronica, che agevola l’accesso libero, diretto e completo al 

capitolato d’oneri e a qualsiasi documento complementare citato nel bando di gara. 

In sostanza attraverso tale sistema, le amministrazioni hanno a disposizione una 

procedura specifica, che permette loro di creare un elenco di offerenti già accettati, 

con possibilità per altri concorrenti di aderirvi anche successivamente e di disporre 

attraverso i mezzi elettronici del potere di attingere, secondo le necessità, a detto 

elenco di fornitori per aggiudicare i singoli appalti in un arco di tempo 

sufficientemente ampio (in ogni caso non superiore a quattro anni). Vale la pena di 

notare che il nostro ordinamento conosce già sistemi del genere: il DPR n. 101/2002 

regola infatti i criteri e le modalità di svolgimento, da parte delle amministrazioni 

pubbliche, di procedure telematiche di acquisto, prevedendo a tal fine due distinti 

strumenti, quello della gara telematica e quello del mercato elettronico44. 

 

 

                                                 
44 Si sofferma diffusamente sulle differenze tra le tecniche elettroniche introdotte dalle direttive 
comunitarie e quelle previste dal DPR n. 101/2002, L. FIORENTINO, (Il codice degli appalti, cit., p. 
1183, nota 38), il quale ritiene che detto regolamento, quantomeno in riferimento agli acquisti di 
valore superiore alla soglia comunitaria sia destinato a venire abrogato in sede di recepimento delle 
direttive comunitarie. 
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1.2 L’attività contrattuale della Pubblica Amministrazione 

Illustrato il quadro europeo in materia di appalti pubblici, prima di analizzare nel 

dettaglio la disciplina di cui al Dlgs. n. 163/2006, con la quale il legislatore italiano 

ha inteso recepire le direttive sopra viste, è necessaria una premessa relativa alle 

norme ora di diritto amministrativo ora dell’ordinamento civile all’interno delle quali 

si inserisce l’oggetto della nostra indagine. Ed in effetti da sempre la materia de qua 

e, più in generale, quella della contrattualistica pubblica ha suscitato vivaci dibattiti 

per l’innegabile intreccio tra la disciplina civilistica sui contratti e quella sul 

procedimento amministrativo volto alla scelta del (miglior) contraente privato. 

L’utilizzo sempre maggiore di modelli organizzativi mutuati dal diritto privato in 

ambito amministrativo si coglie del resto in tutte le riforme che a partire dagli anni 

’90 hanno interessato la P.A., il cui scopo è stato quello non solo di snellire e 

riordinare gli apparati burocratici, ma anche e soprattutto di ridurre l’area 

complessiva di intervento dei pubblici poteri45, affidando ai privati tutte quelle 

attività che sono in grado di svolgere più adeguatamente rispetto agli enti pubblici, 

secondo il principio di sussidiarietà orizzontale46. In questa prospettiva si colloca 

anche il graduale mutamento del rapporto tra Stato e mercato, ispirato 

all’ampliamento della libertà di iniziativa economica dei privati e alla conseguente 

riduzione della sfera di azione pubblica, sotto la spinta dell’Unione Europea volta a 

realizzare un mercato unico aperto alla concorrenza.  

                                                 
45 v. M. MAZZAMUTO, La riduzione della sfera pubblica, Torino, 2000. In particolare sul fenomeno 
delle privatizzazioni, cfr. M. CLARICH, Privatizzazioni e trasformazioni in atto nell’amministrazione 
italiana, in Dir. amm., 1995, 519; E. FRENI, Privatizzazioni, in Trattato di diritto amministrativo 
diretto da S. CASSESE, Diritto amministrativo speciale, Milano, 2003, vol. IV, 3947.   
46 Come bene sottolinea P. CHIRULLI, Autonomia pubblica e diritto privato nell’amministrazione, 
Padova, 2005, 4 nt. 6, detto principio costituisce applicazione al rapporto pubblico-privato del 
principio di sussidiarietà verticale sancito dall’art. 3 del Trattato europeo con riferimento agli 
interventi della Comunità ed è stato inizialmente introdotto nel nostro ordinamento nell’ambito del 
riparto di attribuzioni tra autonomie territoriali e Stato dall’art. 4, comma 3 lett. a) della L. 15.03.1997, 
n. 59, mentre nella sua accezione orizzontale è stato codificato nell’art. 3 del Testo unico Enti Locali 
n. 267/2000, per poi essere riconosciuto a livello costituzionale dall’art. 118 Cost., a seguito della 
riforma del titolo V. L’art. 118, ultimo comma Cost. stabilisce che “Stato, Regioni, Città 
metropolitane, Province e Comuni favoriscono l’autonoma iniziativa dei cittadini, singoli e associati, 
per lo svolgimento di attività di interesse generale, sulla base del principio di sussidiarietà”. Sul tema 
degno di nota è il contributo di G. PASTORI, La sussidiarietà “orizzontale” alla prova dei fatti nelle 
recenti riforme legislative, in AA.VV., Sussidiarietà e ordinamenti costituzionali,a cura di A. 
RINELLA, L. COEN, R. SCARCIGLIA, Padova, 1999, 169, cui si rinvia.    
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Per unanime dottrina il giro di boa dell’ordinamento amministrativo dalla sfera 

dell’autorità a quella del consenso è senza dubbio segnato dalla disciplina del giusto 

procedimento di cui alla L. 241/1990, ove ampi spazi di partecipazione vengono 

riconosciuti ai cittadini nel processo stesso di formazione delle decisioni pubbliche47. 

Più specificamente assumono rilevanza l’art. 11, comma 2, laddove dispone che agli 

accordi integrativi o sostitutivi dei provvedimenti sono applicabili, “ove non 

diversamente previsto, i principi del codice civile in materia di obbligazioni e 

contratti in quanto compatibili” e l’art. 1, comma 1 bis L. 241/’90, a mente del 

quale “la pubblica amministrazione, nell’adozione di atti di natura non autoritativa, 

agisce secondo le norme di diritto privato salvo che la legge disponga diversamente”.  

Dall’interpretazione sistematica delle disposizioni ora citate, si ricava che la P.A. nei 

casi espressamente previsti dalla legge, in cui deve procedere all’emanazione di un 

provvedimento, può integrare o addirittura sostituire tale atto con accordi dal 

contenuto libero, ma tipizzato risultanti dall’incontro di volontà con i soggetti 

partecipanti al procedimento; al di fuori della portata di applicazione dell’art. 11 L. 

cit., la P.A. può anche seguire regole, prassi, iniziative non tipizzate. L’art. 1, comma 

1 bis L. 241/’90 rimette l’attività negoziale della P.A. alle norme del diritto privato, 

ad eccezione delle ipotesi tassativamente previste dalla legge per cui è tenuta a 

seguire regole imperative. Il modello privatistico sembrerebbe inteso in un’accezione 

lata, ossia comprendente tutto ciò che non è imposto, ma negoziato, non prevede 

disparità di posizioni, ma pariteticità di piani d’azione, non rispecchia alcun esercizio 

del potere rispetto al quale il privato si trova in soggezione, ma piuttosto rappresenta 

l’attuazione dell’attività amministrativa mediante il consenso dell’interessato48.    

                                                 
47 In dottrina precursore di questi sviluppi dell’ordinamento amministrativo è stato F. BENVENUTI, 
(Disegno dell’amministrazione italiana, Padova, 1996, 61), non a caso definito uno dei primi teorici 
della sussidiarietà. Su questo aspetto, v. l’intervento di L. FRANZESE, Benvenuti, teorico del 
principio di sussidiarietà, al convegno su La scienza del diritto amministrativo nel pensiero di 
Feliciano Benvenuti, svoltosi a Venezia l’11 dicembre 1999, i cui atti sono stati pubblicati dalla 
Cedam nel 2001. In generale sul tema v. F.G. SCOCA, Autorità e consenso, in Autorità e consenso 
nell’attività amministrativa, Milano, 2002. 
48 G. ALPA, Divagazioni sull’attività negoziale della P.A. nella nuova disciplina del procedimento 
amministrativo, in I Contratti, n. 2/2006, 176. L’Autore non manca di sottolineare come le norme 
sopra citate “nate per semplificare l’azione amministrativa, per coordinare in modo sistematico gli atti 
della P.A., per liberalizzare le modalità di esercizio della funzione pubblica consentendo alla P.A. di 
agire come agiscono i privati, in realtà prestano il fianco ad una pluralità di interpretazioni che creano 
incertezza proprio in quei rapporti che vorrebbero liberare dal giogo dei procedimenti burocratizzati”. 
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Occorre peraltro rilevare come la portata innovativa del comma 1 bis inserito nel 

testo dell’art. 1 L. 241 cit. dalla L. 15/2005, è messa in discussione dalla dottrina più 

attenta49, secondo cui la scrittura della norma è inutile e non dice nulla di nuovo, dato 

che la possibilità per la P.A. di ricorrere a strumenti di diritto privato nell’esercizio di 

attività non autoritativa è pacificamente ammessa anche a livello giurisprudenziale. 

Ed in effetti la stessa Corte Costituzionale con la sentenza n. 204 del 2004, in tema di 

servizi pubblici, ha avuto modo di ribadire la non ricorrenza della giurisdizione 

esclusiva del G.A. qualora la P.A. non agisca nell’esercizio di un pubblico potere, ma 

come qualsiasi altro soggetto obbligato in base al contratto e sia perciò del tutto 

assente qualsivoglia profilo riconducibile all’amministrazione come autorità, 

indipendentemente dal coinvolgimento di pubblici interessi nella controversia50.  

Sin dall’emanazione della L. 241/1990, si registra un’evoluzione in senso oggettivo 

della attività della pubblica amministrazione, che dalla tradizionale identificazione in 

base al soggetto (pubblico), si delinea sempre più quale funzione amministrativa 

volta alla cura degli interessi pubblici a prescindere dalla natura pubblica o privata 

dei soggetti cui tale compito è affidato.  

 

                                                 
49 v. sul punto, L. IANNOTTA, L’adozione degli atti non autoritativi secondo il diritto privato, in Riv. 
trim. dir. amm., n. 2/2006, 382 nt. 110, ove richiama in tal senso l’intervento di A. POLICE al 
convegno La nuova disciplina dell’attività amministrativa dopo la riforma della legge sul 
procedimento,tenutosi alla Seconda Università degli Studi di Napoli, Caserta-Palazzo Reale il 20 
maggio 2005; B. CAVALLO, Tipicità e atipicità nei contratti pubblici fra diritto interno e normativa 
comunitaria: rilievi procedimentali e sostanziali, in Contratto e Impresa, 2006, 357 e 366. 
Quest’ultimo Autore critica la vacuità dell’inutile formula di cui all’art. 1, comma 1 bis L. 241/’90, 
che ricorda essere il frutto di un maldestro tentativo di costituzionalizzare la privatizzazione 
dell’azione amministrativa da parte del civilista Cesare Salvi, cui un noto collega amministrativista ha 
voluto apportare un miglioramento ortopedico. 
50 C. Cost., sent. 6 luglio 2004, n. 204, in Dir. proc. amm., 2004, 3 con nota di V. CERULLI IRELLI. 
Con tale pronuncia le Consulta ha dichiarato l’illegittimità costituzionale per contrasto con gli artt. 24, 
25, 100, 102, 103, 111 e 113 Cost., dell’art. 33, commi 1 e 2 Dlgs 80/1998, come sostituito dall’art. 7 
L. 205/2000, nella parte in cui al comma 1 prevede che siano devolute alla giurisdizione esclusiva del 
giudice amministrativo “tutte le controversie in materia di pubblici servizi, ivi compresi quelli”, 
anziché “le controversie in materia di pubblici servizi relative a concessioni di pubblici servizi, 
escluse quelle concernenti indennità, canoni ed altri corrispettivi, ovvero relative a provvedimenti 
adottati dalla p.a. o dal gestore di pubblico servizio in un procedimento amministrativo disciplinato 
dalla L. 7 agosto 1990 n. 241, ovvero ancora relative all’affidamento di un pubblico servizio, ed alla 
vigilanza e controllo nei confronti del gestore, nonché”, e , al comma 2 individua 
esemplificativamente controversie nelle quali può essere del tutto assente ogni profilo riconducibile 
alla p.a.-autorità. 
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In questa mutata configurazione soggettiva della P.A., la funzionalizzazione al 

soddisfacimento dell’interesse pubblico si realizza quindi non soltanto con 

provvedimenti amministrativi tipici o atipici, ma anche e soprattutto attraverso 

modelli propri del diritto privato, tanto da far parlare gli studiosi di “amministrazione 

per contratto”51, in contrapposizione al modello autoritativo ormai  in recessione. 

E’ stato opportunamente rilevato52 che quando la P.A. opera per contratti l’effetto 

costitutivo nella sfera giuridica del privato non è imposto, ma è condiviso, non è 

quindi conseguenza dell’idoneità del provvedimento a produrre unilateralmente 

l’effetto voluto, bensì è frutto dell’incontro delle volontà espresse dalla P.A. e dal 

privato nel confronto paritario delle reciproche posizioni.  La natura non autoritativa 

degli atti negoziali adottati dalla P.A. comporta che gli effetti del rapporto non 

discendano dal provvedimento amministrativo, ma dal contratto posto in essere sulla 

base del consenso manifestato dal privato, che pertanto non potrà ritenersi esterno 

rispetto alla fattispecie genetica del rapporto, anche nei casi in cui l’accordo sia 

preceduto da un procedimento amministrativo. 

Bisogna ora verificare come e in che misura sia compatibile il nuovo modulo dell’  

“amministrazione di risultato”53 con l’autonomia privata, fermo restando che anche 

l’attività amministrativa contrattuale deve essere finalizzata al perseguimento 

dell’interesse pubblico, che ne costituisce il suo imprescindibile Sollen54, nel rispetto 

                                                 
51 D. MEMMO, l’Attività contrattuale della p.a. e i principi di diritto comune nella riforma del 
procedimento amministrativo a seguito della l. n. 15 del 2005, in Contratto e Impresa, 2006, 1176. 
L’Autrice pone in evidenza come l’espressione “amministrazione per contratto” si iniziò ad utilizzare 
nell’ambito della Scuola di specializzazione in studi sull’amministrazione di Bologna all’indomani 
della L. 241/1990; AA.VV., Diritto amministrativo e strumenti di diritto privato, Giornate di studio in 
onore di M. S. GIANNINI, SPISA, Bologna, 1998. 
52 v. M. GIAVIAZZI, Gli interessi legittimi negoziali:vi sono invero situazioni giuridiche di vantaggio 
del privato collegate a diritti soggettivi (e non già a potestà) della pubblica amministrazione. Critica 
alla communis opinio che assoggetta alla giurisdizione ordinaria l’esecuzione del contratto, in Riv. 
trim. app., 2006, p. 401. 
53 Il nuovo modello di amministrazione funzionale è sottolineato da E. NAPOLILLO, L’autonomia 
privata della P.A., la gestione di strumenti negoziali ed i nuovi modelli di amministrazione funzionale, 
in G. CASSANO, L’attività contrattuale della P.A., vol. 1, 2005, 58; L. IANNOTTA, Principio di 
legalità e amministrazione di risultato, in Scritti in onore di E. CASETTA, Napoli, 2001, vol. II, 743; 
A. ROMANO TASSONE, Sulla formula “amministrazione di risultati”, ivi, 815; M. SPASIANO, 
Funzione amministrativa e legalità di risultato, Torino, 2003. 
54 L’espressione è di B. CAVALLO, Tipicità e atipicità,  cit., 361. 
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dei principi di imparzialità e buon andamento di cui all’art. 97 Cost., nonché di 

economicità, efficacia e trasparenza previsti dall’art. 1 L. 241/’9055.     

Per autonomia privata generalmente s’intende il potere delle parti di 

autoregolamentazione dei propri rapporti patrimoniali attraverso lo strumento del 

contratto cui la legge riconosce il carattere dell’impegnatività, ossia la vincolatività 

degli effetti prodotti ex art. 1372, comma 1 c.c., con l’unico limite della liceità e 

della meritevolezza degli interessi perseguiti ai sensi dell’art. 1322, comma 1 c.c.56. 

La funzione autonormativa, attraverso cui si esplica il potere delle parti di 

determinare liberamente il contenuto del contratto, fissando regole pattizie, opera in 

una duplice direzione: è libertà di perseguire finalità diverse da quelle perseguibili 

con i contratti tipici, ma è anche libertà di perseguire con modalità contrattuali 

atipiche finalità già perseguibili con contratti tipici57. 

In riferimento ai contratti di appalto di pubblici lavori, forniture e servizi è innegabile 

che l’autonomia negoziale della P.A. non sia piena, ma trovi un inderogabile vincolo 

nell’evidenza pubblica58, ossia nel procedimento volto a manifestare le ragioni di 

pubblico interesse per cui l’amministrazione intende addivenire alla stipula del 

contratto ed al relativo impegno di spesa, attraverso atti di controllo che rilevano 

come requisiti di validità ed efficacia dell’accordo.  

È bene precisare che l’attività amministrativa per definizione non è libera, essendo 

sempre vincolata al perseguimento dei fini di interesse pubblico che la legge pone. In 

tal senso si parla di attività amministrativa discrezionale ovvero vincolata, a seconda 

                                                 
55 Tali principi, è bene ricordarlo, valgono anche nel caso in cui preposti all’esercizio di attività 
amministrative siano soggetti privati, come del resto espressamente prevede l’art. 1, comma 1 ter L. 
241/1990, inserito dalla L. 15/2005. Sul punto, v. P. CHIURLLI, op. cit., 11 nt. 23. 
56 v. C. CAMARDI, Le istituzioni del diritto privato contemporaneo, 2ª ed., Napoli, 2007, 193 e ss. 
57 F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, II, 1 , Padova, 2004, 170; C. CAMARDI, op. cit., 200. 
58 Sull’evidenza pubblica quale modulo procedimentale predisposto dalla legge generale sulla 
contabilità di Stato di cui al R.D. 18 novembre 1923, n. 2440 e dal relativo regolamento approvato con 
R.D. 23 maggio 1924, n. 827, applicabile a tutti i contratti che importano una spesa per la P.A., c.d. 
contratti passivi, allo scopo di approntare un complesso sistema di atti di controllo sull’operato 
dell’amministrazione stipulante affinché sia perseguito nel miglior modo possibile l’interesse 
pubblico, e vengano di conseguenza evidenziate le ragioni per cui intende concludere il contratto, v. 
E. BRANDOLINI, Premessa e introduzione generale: il sistema dell’evidenza pubblica, in AA. VV., 
L’attività contrattuale della P.A.,a cura di G. CASSANO , vol. I, Padova, 2005, 18 e ss.  
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che la legge lasci uno spazio più o meno ampio alla P.A. nella valutazione del modo 

e dei mezzi con cui intende raggiungere i propri fini istituzionali59.  

La discrezionalità amministrativa, intesa appunto come eterodeterminazione dei fini 

comporta che l’attività contrattuale della P.A. incontri oltre al limite della liceità, 

anche quello della legittimità60, dovendo il procedimento di evidenza pubblica che si 

innesta nel modulo civilistico, consentire la verificabilità della rispondenza 

dell’attività negoziale al miglior soddisfacimento dell’interesse pubblico nel rispetto 

dei principi di legalità, imparzialità e buon andamento di cui all’art. 97 Cost.61  

A ben vedere il procedimento di formazione della volontà contrattuale della P.A. non 

si svolge integralmente sul piano del diritto privato, articolandosi attraverso una serie 

di atti di natura procedimentale, quali la deliberazione a contrarre, l’aggiudicazione, 

l’approvazione, la registrazione, il visto62.   

Tuttavia, il modo di formazione della volontà contrattuale della P.A. non impedisce 

certo che a valle del procedimento di evidenza pubblica, possa ravvisarsi l’in idem 

placitum consensus tra amministrazione procedente e privato contraente63. 

L’obiezione secondo cui con lo strumento contrattuale si possono perseguire solo fini 

di carattere privatistico non coglie nel segno64. Come abbiamo visto sopra infatti il 

contratto rappresenta il mezzo attraverso cui si esplica il potere di 

                                                 
59 V. per tutti, F. CARINGELLA-L. DELPINO-F. DEL GIUDICE, Diritto amministrativo, XX ed., 
Simone, 2003,407 e ss. Gli autori non mancano di mettere in evidenza come all’attività 
amministrativa discrezionale corrisponda di solito una riserva di legge relativa mentre a quella 
vincolata una riserva di legge assoluta nei rispettivi settori.   
60 In tal senso, v. A. ROMANO, Introduzione al Diritto Amministrativo, Bologna, 2005, 11; A. 
GIAVIAZZI, op. cit., 408 e ss. 
61 V. C. Cass., sez. lav., 24.03.2004, n. 5941, secondo cui nei rapporti interprivati i motivi del negozio 
sono di solito giuridicamente irrilevanti, mentre per la parte pubblica essi devono essere evidenziati, 
quali motivi di pubblico interesse, mediante un apposito procedimento amministrativo preordinato al 
controllo della conformità dell’intera attività negoziale rispetto alle fondamentali regole di legalità, 
imparzialità e buon andamento. Vale la pena di sottolineare che per il diritto civile è vero che i motivi, 
quali scopi e ragioni soggettive individuali sono di regola giuridicamente irrilevanti, ma sempre che le 
parti non li abbiano dedotti in contratto, regolandone nell’accordo il costo, il perseguimento ed il 
relativo rischio, inserendo delle clausole specifiche, e rendendoli così noti all’altro contraente. Sul 
punto, v. C. CAMARDI (Le istituzioni, cit., 225-226), che opportunamente precisa come il principio 
dell’irrilevanza dei motivi riposi sulla necessità di garantire la stabilità dei contratti e dei traffici 
mercantili contro il rischio di paralisi del mercato che sorgerebbe dall’attribuzione a ciascun 
contraente del diritto di modificare o sciogliere il contratto in ragione di diritti personali ignoti e non 
considerati dall’altro contraente.  
62 R. DE NICTOLIS, Affidamento di lavori, servizi e forniture, in Giust. Amm., 2005, I, 778. 
63 V. G. GRECO, Accordi amministrativi tra provvedimento e contratto, Torino, 2003, 117. 
64 M. GALLI, 2004, 1357. 
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autoregolamentazione degli interessi delle parti, purché questi siano meritevoli di 

tutela secondo l’ordinamento giuridico, ossia non siano in contrasto con norme 

imperative, ordine pubblico o buon costume. L’art. 1322, secondo comma c.c. non 

richiede affatto che tali interessi meritevoli abbiano carattere individuale e debbano 

essere riconducibili esclusivamente alle parti. Una siffatta interpretazione peraltro 

non sarebbe conforme alla sistematica stessa del codice civile, che ben conosce 

ipotesi ove gli effetti prodotti dal contratto ricadono nella sfera giuridica di soggetti 

diversi dalle parti contraenti: basti citare il contratto a favore di terzo di cui agli artt. 

1411 c.c. e ss. o il contratto di mandato con rappresentanza65 ex art. 1704 c.c.   

Né può sostenersi che essendo il contenuto del contratto predeterminato dalla P.A., 

l’autonomia negoziale ne uscirebbe del tutto frustrata. 

Innanzitutto lo stesso codice civile prevede tecniche di conclusione del contratto in 

cui il principio della libertà contrattuale, inteso quale potere di entrambe le parti di 

determinare il contenuto del contratto è fortemente limitato nel senso che il contratto 

anziché formarsi in virtù dell’accettazione conforme alla proposta a seguito di 

trattative, si conclude sulla base della mera adesione di una parte ad un contratto-tipo 

standardizzato il cui contenuto è  stato predisposto unilateralmente dall’altra. La 

ratio di questa modalità di conclusione del contratto risiede nell’esigenza di 

accelerare e semplificare l’organizzazione della produzione e della distribuzione di 

beni, e più in generale, degli scambi commerciali da parte delle imprese nei loro 

rapporti con i clienti, che verrebbe rallentata ed ostacolata dal modello ordinario di 

contrattazione. Tuttavia al fine di evitare che le imprese trasferiscano sulla massa dei 

clienti le disfunzioni del ciclo produttivo o addirittura i costi di gestione, con 

conseguente alterazione dell’assetto del mercato concorrenziale, il codice civile 

all’art. 1341, secondo comma c.c. reintroduce il vincolo dell’accettazione formale 

per le c.d. clausole vessatorie a pena di inefficacia delle stesse66. 

                                                 
65 Sulla rappresentanza, R. CARANTA (I contratti pubblici, in AA. VV., Sistema del diritto 
amministrativo italiano, collana diretta da F.G. SCOCA-F. ROVERSI MONACO-G. MORBIDELLI, 
Torino, 2004, 6) nota come tuttavia mentre nel codice civile tale istituto sia rivolto alla tutela del terzo 
in ossequio ai principi dell’apparenza e dell’affidamento, nei contratti ad evidenza pubblica, volendo 
provare a fare un raffronto, semmai la tutela sarebbe più a favore del rappresentato. 
66 Sulla tematica v. diffusamente C. CAMARDI, Le istituzioni, cit., 291 e ss. 
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L’applicabilità della disciplina codicistica in tema di clausole vessatorie67 anche alle 

condizioni generali di contratto predisposte unilateralmente dalla P.A. nei contratti 

conclusi coi privati, è stata riconosciuta a partire dalla seconda metà degli anni 

ottanta grazie ad alcune pronunce68 che costituiscono il fondamento della creazione 

del diritto privato comune a pubblici e privati operatori economici, e che oggi 

rappresentano l’orientamento consolidato. Nella materia degli appalti pubblici 

l’operatività dell’art. 1341, comma 2 c.c. viene in rilievo con specifico riferimento 

alla prima fase dell’evidenza pubblica, ossia alla deliberazione di contrarre, ove la 

P.A. predispone unilateralmente il progetto di contratto, che nella terminologia 

amministrativa assume l’accezione tecnica di “capitolato”. L’art. 45 r.d. n. 874 del 

1924 (regolamento sulla contabilità di Stato) distingue due tipologie di capitolati, 

quello generale, che contiene clausole destinate a regolare tutti i contratti di una certa 

categoria, e quello speciale predisposto in vista di un certo contratto da concludere. 

Per quanto concerne i capitolati generali in passato si discuteva in dottrina circa la 

loro natura contrattuale ovvero regolamentare. Detta disputa è stata risolta, almeno 

limitatamente al settore dei lavori pubblici, attraverso l’adozione del Nuovo 

Capitolato Generale del Ministero dei lavori pubblici con decreto presidenziale (DPR 

n. 1063 del 16 luglio 1962)69, che in quanto regolamento, ne ha confermato la natura 

normativa. Di conseguenza dovrebbe ritenersi almeno in linea di principio che i 

capitolati generali non contenendo clausole contrattuali, bensì disposizioni normative 

siano sottratti all’ambito di applicazione dell’art. 1341 c.c., salvo verifica sul piano 

                                                 
67 Non si ritiene essere pertinente all’oggetto della nostra indagine la verifica dell’applicabilità ai 
contratti ad evidenza pubblica degli artt.1469 bis c.c. e ss., ora inseriti nel codice del consumo del 
2005, in quanto dette disposizioni si applicano solo ai contratti conclusi tra professionisti e 
consumatori, qualifica che non ricorre certo in capo al privato che contratta con la P.A. in materia di 
appalti. Tuttavia sulla loro rilevanza in ambito di servizi pubblici nei rapporti tra gestori e utenti, v. D. 
MEMMO, L’attività contrattuale cit., 1184-1185. L’autrice nota come il fatto che dalla trasposizione 
dell’art. 1469 bis c.c. al codice del consumo, sia scomparso dal testo della norma l’inciso relativo alla 
natura pubblica o privata del professionista, non sia d’ostacolo all’applicazione dell’articolo in 
questione, essendo tale precisazione superflua nell’ottica dell’armonizzazione del diritto di 
derivazione comunitaria.    
68 In particolare si ricorda C. Cass., 29.09.1984, n. 4832, in Foro it., 1984, I, c. 2442 con nota di 
BARONE; per un commento della giurisprudenza pilota degli anni ottanta, si rinvia a D. MEMMO, 
Clausole vessatorie e contratti della pubblica amministrazione, in Contratto e Impresa, 1985, 376 ess. 
69 V. sul punto, E. BRANDOLINI, op. cit., 28. Ricordiamo che di recente è stato approvato il nuovo 
capitolato generale di appalto di lavori pubblici, con D.M. n. 145 del 2000, sulla cui natura 
regolamentare valgono le medesime considerazioni svolte sopra.  
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sostanziale della ricorrenza dei requisiti di generalità ed astrattezza delle 

disposizioni. Nessun limite all’operatività dell’art. 1341, comma 2 c.c. dovrebbe 

sussistere invece con riguardo ai capitolati speciali, data la loro natura contrattuale, le 

cui clausole vessatorie andranno specificamente approvate per iscritto dal privato 

contraente, a pena di inefficacia70.   

Per escludere che nei contatti ad evidenza pubblica la P.A. goda di un’effettiva 

autonomia privata, la giurisprudenza amministrativa71  ha puntualizzato come al di 

fuori della procedura volta alla formazione della volontà contrattuale 

dell’amministrazione, non vi possano essere spazi di libertà di determinazione, in 

quanto la P.A. non ha alcun potere di rinegoziazione del contratto, non potendo 

modificarne il contenuto se non attraverso il ricorso alla medesima procedura.  

Sul punto certa dottrina72 è invece favorevole alla configurabilità di un potere di 

rinegoziazione (anche con riguardo agli artt. 2957 e 2958 c.c.) in conformità con le 

interpretazioni di recente offerte al fenomeno dalla dottrina privatistica73. 

Come bene è stato osservato74, per quanto si voglia enfatizzare la rilevanza della 

procedura pubblicistica, occorre sempre tener presente che la stessa è circoscritta alla 

fase di formazione della volontà contrattuale dell’amministrazione e che per tutto ciò 

che non risulta coperto dall’evidenza pubblica, il contratto è regolato integralmente 

                                                 
70 Contra, v. M. DE GIORGI, L’attività preparatoria, in AA. VV.,  L’attività contrattuale della P.A., 
a cura di G. CASSANO, Padova, 2005, vol. I, 76. Secondo l’autore sarebbe d’ostacolo 
all’applicazione dell’art. 1341 c.c. la circostanza che il capitolato speciale non sarebbe destinato a 
regolare una serie indefinita di rapporti attraverso moduli o formulari, bensì una singola, specifica 
vicenda negoziale. In tal senso cita anche C. Cass. 14.08.1997, n. 7626; C. Cass., 6.12.1999, n. 13605. 
71 Cons. Stato, sez. V, 13.11.2002, n. 6281, in Giust. Civ., 2003, 1141, con osservazioni di G. MARI, 
Sulla rinegoziazione del contratto aggiudicato con la pubblica amministrazione; sul tema v. anche B. 
MARCHETTI, Atto di aggiudicazione e potere di rinegoziazione della pubblica amministrazione nei 
contratti ad evidenza pubblica, in Gior. Dir. amm., 2003, 503. 
72 v. L. IANNOTTA, L’adozione degli atti non autoritativi, cit., 377; ID., Gli istituti di partecipazione 
tra pubblico e privato nell’ordinamento locale (La l. 142 dell’8 giugno 1990 alla luce dei principi 
della l. n. 241 del 7 agosto 1990) in MARAMMA-IANNOTTA-PUGLIESE, Profili dell’autonomia 
nella riforma degli ordinamenti locali, Napoli, 1991; contra R. CARANTA, I contratti pubb. cit.,  9. 
73 F. GAMBINO, Problemi di rinegoziazione, Milano, 2004; F. MACARIO, Adeguamento e 
rinegoziazione nei contratti a lungo termine, Napoli, 1996; F. GRANDO STEVENS, Obbligo di 
rinegoziare nei contratti di durata, in AA. VV., Diritto privato europeo e categorie civilistiche, a cura 
di N. LIPARI, Milano, 1998. 
74 G. GRECO, Accordi e contratti della pubblica amministrazione, in AA. VV., Sistema del diritto 
amministrativo italiano, collana diretta da F.G. SCOCA-F. ROVERSI MONACO-G. MORBIDELLI, 
Torino, 2004, 428 
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dalla disciplina codicistica, di principio e di dettaglio relativa non solo ai contratti in 

genere, ma anche al singolo tipo contrattuale. 

Quanto alla possibilità per la P.A. di ricorrere a figure contrattuali atipiche, e cioè di 

avvalersi ai sensi dell’art. 1322, comma 2 c.c. dell’autonomia privata, intesa come 

potere di concludere contratti diversi da quelli previsti dal codice civile nel rispetto 

del limite della meritevolezza degli interessi perseguiti75, la dottrina76 è portata ad 

escludere che nel settore degli appalti pubblici una tale libertà possa esplicarsi, per lo 

meno con riferimento agli appalti di valore pari o superiore alla soglia comunitaria. 

Secondo tale opinione nell’ambito delle commesse pubbliche sopra soglia sarebbe 

riscontrabile addirittura una doppia tipicità relativa cioè alla procedura di 

negoziazione secondo l’evidenza pubblica e alle figure contrattuali previste dalla 

normativa speciale di cui al Dlgs n. 163/2006, per l’esigenza di garantire oltre 

all’imparzialità e buon andamento della P.A., anche la libera concorrenza e la 

trasparenza del mercato. Occorre chiedersi se le forme tipiche di chiara derivazione 

comunitaria disciplinate dal codice dei contratti pubblici (v. art. 53 Dlgs cit.) trovino 

la loro disciplina esclusiva nella normativa speciale o non siano invece riconducibili 

agli schemi contrattuali del codice civile. La risposta a tale quesito non potrà che 

essere data nel proseguo del nostro lavoro, quando tratteremo nel dettaglio dei singoli 

contratti previsti dal Codice De Lise, limitandoci per ora a porre il problema tra i 

temi della nostra indagine. A conclusioni opposte, e cioè all’affermazione della 

possibilità per la P.A. di ricorrere a contratti atipici in materia di commesse 

pubbliche dovrebbe condurre la espressa previsione nel Codice degli appalti dei 

contratti misti77, oltre che di tecniche di conclusione del contratto flessibili, quali le 

procedure ristrette, negoziate e il dialogo competitivo, che restituiscono ampi 

margini di negoziazione alle parti contraenti. Inoltre l’utilizzabilità di schemi atipici 

da parte della P.A. dovrebbe ammettersi in linea generale quantomeno rispetto alla 

contrattazione sotto soglia, ove non sembra ricorrano limiti all’esplicazione 

                                                 
75 V. supra, 22. 
76 V. B. CAVALLO (Tipicità e atipicità nei contratti pubblici, cit., 363-364) il quale cita ad esempio 
il contratto di engineering, che ben lontano dal rientrare nell’appalto di cui al codice civile, risulta 
tipico rispetto al contratto di appalto di servizi come definito dal Codice dei contratti pubblici. 
77 Sul tema dei contratti misti nel settore degli appalti pubblici e sui criteri per determinare la 
disciplina applicabile prima del Dlgs 163/2005, v. E. BRANDOLINI, op. cit.,10 e ss. 
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dell’autonomia contrattuale della P.A., purché i contratti non rispondenti ad un 

modello tipico posti prescelti dalle parti siano idonei a garantire il rispetto dei 

principi comunitari del Trattato a tutela della concorrenza, oltre che l’imparzialità e 

buon andamento della P.A.  

Da quanto è emerso sinora, appare chiaro che in tema di attività contrattuale 

dell’amministrazione siamo di fronte a fattispecie contrattuali a formazione 

progressiva, ove l’evidenza pubblica, regolata da una disciplina speciale78, si innesta 

nell’autonomia privata della P.A., per garantire non solo che la scelta del contraente 

privato rispecchi il miglior impiego delle risorse pubbliche, ma in ultima analisi 

anche la tutela della concorrenza e del libero mercato. Sotto la spinta 

dell’ordinamento comunitario, l’evidenza pubblica si arricchisce di una nuova 

funzione, trasformandosi da procedura preordinata a tutelare l’interesse pubblico 

della P.A. in procedimento volto anche alla tutela dell’interesse esterno dei 

concorrenti79.  Quest’ultimo interesse va ritenuto non solo meritevole di tutela, ma 

anzi di rango costituzionale, come di recente la Corte Costituzionale ha ribadito. Con 

la sentenza n. 401 del 200780, la Consulta ha precisato infatti che l’attività 

contrattuale della P.A. ha una struttura bifasica, che si compone: a) della fase 

pubblicistica relativa alla procedura di affidamento, finalizzata alla scelta del 

contraente, che va ascritta alla materia costituzionale della tutela della concorrenza, 

anche qualora si tratti appalti al di sotto della soglia comunitaria; b) della fase 

privatistica, inerente la stipulazione del contratto, da ricondurre alla materia 

                                                 
78 Sul punto v. V. CERULLI IRELLI, Note critiche in tema di attività amministrativa secondo modelli 
negoziali, in Dir. amm., 2003, 243. 
79 Sul punto v. R. CARANTA, I contratti, cit., 21; E. BRANDOLINI, Premessa, cit., 26; in 
giurisprudenza, v. Cons. Stato, Sez. V, 13.11.2002, n. 6281; Cons. Stato, sez. IV, 25.03.2003, n. 2332, 
ove si precisa che la P.A. è obbligata all’osservanza delle norme sull’evidenza pubblica poste a tutela 
di un interesse anche trascendente quello specifico del singolo contraente pubblico, in quanto 
collegato al valore imperativo della concorrenza e quindi anche all’interesse particolare delle imprese 
che sono tutelate dalle prescrizioni volte alla stimolazione della dinamica competitiva. 
80 Per un commento alla sentenza della C. Cost., n. 401/2007, definita epocale, v. R. DE NICTOLIS, 
La Corte Costituzionale si pronuncia sul codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e 
forniture, in Urbanistica e app., n. 1/2008, 5 e ss. Detta pronuncia si è occupata del riparto di 
competenze legislative tra Stato e Regioni in materia di pubblici appalti, sancendo che la materia 
rientra nella legislazione esclusiva dello Stato ai sensi dell’art. 117 Cost., ora sotto il profilo della 
tutela della concorrenza (fase pubblicistica), ora sotto il profilo dell’ordinamento civile (fase 
privatistica).  
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dell’ordinamento civile, ove la P.A. opera nell’esercizio della propria autonomia 

negoziale, in assenza di poteri autoritativi ed in posizione di tendenziale parità con il 

privato contraente.  

Non si può certo negare tuttavia che le deroghe rispetto al diritto privato introdotte 

dalle regole sull’evidenza pubblica operino come limite alla libertà contrattuale della 

P.A., in virtù del loro carattere imperativo.  

È bene qui precisare che la disciplina comunitaria in materia di contratti pubblici di 

lavori, servizi e forniture recepita da ultimo con il Dlgs. 163/2006,  che ci 

accingiamo ad analizzare, riguarda essenzialmente la fase del procedimento di 

evidenza pubblica, perché, come bene è stato detto81, è in tale momento si giocano i 

principi del libero mercato e della concorrenza.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
81 E. FERRARI, Introduzione. I contratti della pubblica amministrazione dalla ricerca del mercato 
alla ricerca delle regole, in AA. VV., I contratti della pubblica amministrazione in Europa, a cura di 
E. FERRARI, Torino, 2003, XX. Secondo l’autore le direttive comunitarie non riguardano gli appalti, 
ma solo le procedure per la loro aggiudicazione; R. CARANTA, op. cit., 418. 
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2.1 L’attuale normativa sui contratti pubblici  

Il processo di attuazione della normativa comunitaria in materia di appalti pubblici 

ha sempre incontrato innumerevoli problemi e difficoltà, in gran parte derivanti dalle 

diffuse resistenze manifestate dall’apparato statale nell’adeguare il nostro 

ordinamento ad istituti e procedure per molti aspetti estranei ai nostri schemi 

tradizionali. Le fisiologiche difficoltà di adeguamento sono state aggravate 

dall’esistenza oltre che di un tessuto legislativo stratificato e complesso, di 

distorsioni e lacune di matrice non normativa, nelle quali si riflette la sostanziale 

riluttanza ad accettare regole e principi concorrenziali diretti a garantire i presupposti 

minimi per un’attività trasparente delle amministrazioni pubbliche1. Occorre 

considerare, come abbiamo visto sopra, che quello comunitario è un corpo normativo 

improntato al conseguimento di finalità parzialmente diverse da quelle proprie della 

normativa di settore italiana. Quest’ultima è sempre stata ispirata all’interesse 

pubblico di individuare il miglior contraente possibile per la P.A., garantendo allo 

stesso tempo la trasparenza dell’attività amministrativa in un settore che, 

coinvolgendo ingenti interessi economici, è costantemente esposto a rischi di 

inquinamento. La normativa comunitaria, viceversa è preordinata ad assicurare la 

libera prestazione di servizi, la libertà di stabilimento da parte delle imprese degli 

Stati membri, con conseguente accesso senza discriminazioni, né restrizioni alle 

procedure di aggiudicazione. Si tratta di due ottiche almeno in parte diverse: quella 

nazionale privilegia gli interessi pubblici e necessità evidenziate 

dall’amministrazione appaltante, quella comunitaria si pone invece dalla parte delle 

imprese concorrenti alle quali cerca di garantire il terreno adatto per competere.  

Il merito delle regole poste dall’ordinamento comunitario è stato quello di far 

penetrare il valore della concorrenza e della tutela del mercato all’interno della nostra 

legislazione, che sin dagli anni ’90 ha intrapreso, sia pur con notevoli ritardi nel 

recepimento delle direttive via via emanate sugli appalti, il cammino verso 

                                                 
1 Un’analisi puntuale delle carenze normative e delle disfunzioni amministrative che hanno afflitto il 
settore degli appalti pubblici si rinviene nella Relazione dell’Autorità garante della concorrenza e del 
mercato su Appalti pubblici e concorrenza, presentata al Presidente del Consiglio dei Ministri nel 
luglio 2002, sulla quale v. A. BARONE, Gli appalti pubblici, in AA. VV., Trattato di diritto privato, 
diretto da M. BESSONE, vol. XXVI, Il diritto dell’Unione europea, a cura di A. TIZZANO, II ed., 
tomo 1, Torino, 2006, 683. 
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l’europeizzazione delle procedure di evidenza pubblica per l’affidamento degli 

appalti, arricchendole e trasformandole da procedimento volto alla scelta del miglior 

contraente a procedura funzionalizzata anche alla tutela delle imprese concorrenti. 

Coglie quindi nel segno chi2 rileva come l’intera disciplina sugli appalti è stata, sotto 

la spinta dell’Unione Europea, rivista e corretta sotto una luce nuova, che guarda alla 

materia degli appalti come ad uno strumento funzionale al mercato, inteso quale 

valore da promuovere e tutelare, e che di conseguenza le procedure ad evidenza 

pubblica devono essere interpretate, integrate ed attuate alla stregua dei principi che 

regolano il mercato interno, l’interesse pubblico che le stazioni appaltanti devono 

perseguire corrisponde anche alla promozione di un mercato realmente competitivo. 

Le direttive n. 2004/18 e n. 2004/17 sugli appalti pubblici3 fissavano per il loro 

recepimento da parte degli Stati membri il termine del 31.01.2006.  

Il legislatore italiano con la L. 18 aprile 2005 n. 62 (legge comunitaria 2004) ha 

conferito al governo la delega per l’adozione di uno o più decreti attuativi, nel 

rispetto dei seguenti criteri e principi direttivi4 (art. 25 L. cit.): 

a) compilazione di un unico testo normativo recante disposizioni legislative in 

materia di procedure di appalto sia nei settori classici che in quelli speciali 

disciplinate dalle due direttive; 

b) semplificazione delle procedure di affidamento che non costituiscono diretta 

applicazione delle normative comunitarie, finalizzata a favorire il contenimento dei 

tempi e la massima flessibilità, attraverso l’individuazione di un nucleo di principi e 

disposizioni comuni applicabili a tutti i contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, 

sia sopra che sotto la soglia di valore di rilevanza comunitaria; 

c) conferimento all’Autorità per la vigilanza dei lavori pubblici dei compiti di 

controllo anche in materia di servizi e forniture; 

d) adeguamento della normativa alla sentenza del 7 ottobre 2004, con cui la Corte di 

Giustizia ha censurato la legislazione italiana laddove impone il ricorso al criterio di 

aggiudicazione del prezzo più basso, anziché prevedere lo stesso in alternativa a 

                                                 
2 L. FIORENTINO, Il Codice degli appalti, in Giorn. Di dir. amm., 11/2006, 1187. 
3 V. artt. 80 della direttiva n. 2004/18 e 71 della direttiva n. 2004/17.  
4 Sui criteri direttivi dettati per l’esercizio della delega, v. M. A. SANDULLI, Prefazione, in AA. VV.,  
La disciplina degli appalti misti, a cura di R. GAROFOLI-M.A.SANDULLI,  
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quello dell’offerta economicamente più vantaggiosa, rimettendone la scelta alla 

discrezionalità delle amministrazioni aggiudicatrici5. 

Come appare evidente la legge delega riproduce nella sostanza gli obiettivi di 

semplificazione, modernizzazione e flessibilità stabiliti a livello comunitario. 

La necessità di provvedere all’attuazione interna della disciplina comunitaria ha 

rappresentato l’occasione per un riassetto organico della normativa in materia di 

appalti pubblici, realizzato attraverso un’incisiva opera di armonizzazione anche con 

riferimento ai principi elaborati dalla giurisprudenza comunitaria. 

In esecuzione della delega, il governo ha emanato il Dlgs. n. 163/2006, cui va 

riconosciuto il merito di aver disciplinato in un’unica fonte i profili regolati dalle 

direttive n. 18/2004/CE e n. 17/2004/CE, i profili essenziali già dettati in modo 

frammentario e carente di organicità dalle precedenti normative e il contenzioso, 

lasciando al regolamento di attuazione6 gli aspetti di dettaglio.   

L’opera di sistemazione e codificazione della materia dei contratti pubblici, si 

inserisce del resto in una fase storica caratterizzata da un’intensa attività di 

semplificazione e riordino da parte del legislatore delegato italiano che ha toccato 

diversi ambiti, portando all’emanazione di veri e propri codici di settore, connotati di 

una forte specialità rispetto alla disciplina di diritto comune7.   

Anche il codice dei contratti pubblici rientra in questa categoria, con la precisazione, 

come abbiamo visto sopra, che la disciplina è volta a regolare in misura prevalente la 

fase di formazione della volontà contattuale della P.A., ossia le procedure di 

                                                 
5 Corte di Giustizia, sent. 7.10.2004, causa C-247/02, in Foro amm./Tar, 2004, 2424 ss. La pronuncia 
della Corte giunge a conclusione del rinvio pregiudiziale promosso dal Tar Lombardia con ordinanza 
del 26.06.2004 n. 997 (in Foro amm./Tar, 2005, 17) ed avente ad oggetto l’art. 21 L. 109/1994 in 
riferimento all’art. 30 della direttiva 93/37CEE. Per un commento, v. F. SCIAUDONE (Criteri di 
aggiudicazione degli appalti di lavori pubblici: la tutela della concorrenza e la “nuova” 
discrezionalità delle amministrazioni aggiudicatici, in Foro amm./Tar, 2005, 19), il quale evidenzia 
come sia ormai un concetto acquisito che la competizione tra imprese possa esplicarsi non solo 
mediante una politica di riduzione dei costi, ma anche attraverso la proposizione di un prodotto di 
qualità migliore. 
6 La normativa di dettaglio verrà disciplinata in un apposito regolamento, attualmente ancora in corso 
di approvazione. Fino all’adozione di detto regolamento per il settore lavori continuerà ad applicarsi il 
DPR. N. 554/1999. 
7 Basti citare il Codice in materia di protezione dei dati personali (DLGS n. 196/2003); il Codice delle 
comunicazioni elettroniche (DLGS n. 295/2003); Il Codice dei beni culturali e del paesaggio (DLGS 
n. 42/2004); il Codice della proprietà industriale (DLGS n. 30/2005), e da ultimo il Codice del 
consumo (DLGS n. 206/2005) ed il Codice dell’ambiente (DLGS n. 152/2006). 
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evidenza pubblica preordinate alla scelta del miglior contraente privato. Il codice 

degli appalti pubblici non tocca le regole generali in materia di contratti vigenti nel 

nostro ordinamento. Tuttavia è indubbio che le disposizioni speciali sull’evidenza 

pubblica influiscano in maniera rilevante sull’autonomia contrattuale della P.A. 

Sarà dunque compito della nostra indagine valutare il rapporto tra il codice dei 

contratti pubblici e la disciplina sui contratti contenuta nel codice civile per chiarire a 

quale esito conduce l’interferenza tra le due normative.   

2.2 La struttura del codice dei contratti pubblici e le modifiche apportate dai 

decreti correttivi 

Presso la Presidenza del Consiglio dei Ministri è stata istituita una Commissione 

composta da esperti del settore8, incaricata della concreta elaborazione del testo di 

attuazione nel rispetto dei principi e dei criteri direttivi contenuti nella delega di cui 

all’art. 25 L. 18 aprile 2005, n. 62. All’esito dei lavori della Commissione di studio, 

sullo schema approvato in via preliminare dal Consiglio dei Ministri, sono stati resi i 

pareri obbligatori previsti in legge delega (conferenza unificata e commissioni 

parlamentari) ed il parere, sebbene non previsto formalmente in delega, del Consiglio 

di Stato9. Il testo, una volta adeguato ai pareri resi, è stato approvato in via definitiva 

dal Governo, e di conseguenza è stato emanato il DLGS 12 aprile 2006, n. 163, 

recante il “Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi, forniture in 

attuazione delle Direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE”, pubblicato sulla Gazzetta 

Ufficiale del 2.05.2006 ed entrato in vigore il 1 luglio 2006. La struttura del codice 

dei contratti pubblici, frutto di uno sforzo di armonizzazione notevole, è articolata in 

cinque distinte parti: 

1) la prima parte (artt. 1-27), intitolata “Principi e disposizioni comuni e contratti 

esclusi in tutto o in parte dall’ambito di applicazione del codice”, contiene le 
                                                 
8 La Commissione, presieduta dal Presidente del TAR del Lazio, Pasquale De Lise è stata istituita con 
D.P.C.M. 23 maggio 2005, e nella sua opera si è avvalsa anche dei significativi apporti di tutti i 
Ministeri interessati e delle organizzazioni di settore. Inoltre sull’articolato predisposto ha acquisito le 
osservazioni delle associazioni delle categorie professionali ed imprenditoriali interessate e delle 
amministrazioni pubbliche coinvolte. 
9 Il parere del Consiglio di Stato è stato ritenuto obbligatorio, in ragione della competenza di tale 
organo ad esprimere pareri sui testi unici, in considerazione del fatto che la stessa legge delega 
espressamente autorizzava il Governo, nell’attuare i principi e i criteri direttivi fissati, ad adottare la 
soluzione del testo normativo unico. Il testo del parere del Consiglio di Stato, Adunanza Generale, 6 
febbraio 2006, n. 355, è disponibile in Foro amm., Cons. di Stato, 2006, 600 e ss.  
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norme (titolo I) relative all’oggetto (art. 1), ai principi (art. 2), alle definizioni 

(art. 3), al riparto di competenze tra Stato e Regioni (art. 4), all’Autorità di 

vigilanza sui contratti pubblici (art. 6 e 8), all’Osservatorio (art. 7), allo 

Sportello dei contratti pubblici (art. 9), al responsabile del procedimento (art. 

10), al diritto di accesso agli atti (art. 13), nonché l’elencazione dei contratti 

esclusi, cui è dedicato l’intero titolo II, ove sono menzionati, tra gli altri, i 

contratti segretati, gli appalti aggiudicati in base a norme internazionali e i 

contratti di sponsorizzazione; 

2) la seconda parte (artt. 28-205), dedicata ai “Contratti pubblici relativi a lavori, 

servizi e forniture nei settori ordinari” , disciplina i contratti aventi ad oggetto 

lavori, servizi e forniture, sia sopra che sotto soglia comunitaria, ed è suddivisa 

in quattro titoli, a loro volta ripartiti in capi e sezioni. Il titolo primo (artt. 28-

120) disciplina i contratti di rilevanza comunitaria, dando così attuazione alla 

direttiva 2004/18/CE, laddove contiene la regolamentazione delle procedure di 

affidamento, nonché i principi in tema di esecuzione del contratto10. Sembra 

opportuno sottolineare come detto titolo costituisca il nucleo centrale ed il 

modello generale di riferimento per i contratti pubblici di lavori, servizi e 

forniture. In quest’ambito, degno di particolare rilievo è il capo II, dedicato alla 

disciplina dei requisiti dei partecipanti alle procedure di affidamento (artt. 34-

52), ove il legislatore delegato fissa i requisiti per la partecipazione alle gare dei 

consorzi (art. 35), la nozione di consorzi stabili (art. 36), i requisiti di idoneità 

professionale (art. 39), le vicende soggettive del candidato, dell’offerente e 

dell’aggiudicatario (art. 51), le modalità di controllo sul possesso dei requisiti 

(art. 48), e l’istituto dell’avvalimento (artt. 49 e 50), rispetto al quale il codice 

impone rigidi criteri di ammissibilità. Di grande importanza è pure la sezione II 

(artt. 63-69), dedicata a bandi, avvisi ed inviti.                                 

Il titolo secondo (artt. 121-125), regolamenta i contratti sotto-soglia 

comunitaria, mediante l’enucleazione di specifiche regole derogatorie rispetto 

alla disciplina dei contratti sopra-soglia, con una clausola di rinvio, per quanto 
                                                 
10 E’ bene qui specificare che le disposizioni in tema di esecuzione del contratto, non derivano dalla 
fonte comunitaria, che si occupa solo delle procedure di affidamento, bensì dal riordino della 
disciplina nazionale previgente.   
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non espressamente ivi regolato, alla parte II del codice (ossia alla disciplina dei 

contratti di rilevanza comunitaria11).                                 

Il titolo terzo (artt. 126-194) detta disposizioni specifiche per i contratti relativi 

ai lavori pubblici, disciplinando, in particolare, la concessione di opere 

pubbliche (artt. 142-151), la finanza di progetto (artt. 152-160); la concessione 

e l’affidamento a contraente generale per le infrastrutture strategiche e gli 

insediamenti produttivi (artt. 161-181), nonché le procedure per la valutazione 

di impatto ambientale delle grandi opere (artt. 182-185). Anche per queste 

figure contrattuali il modello è costituito dalla disciplina generale dettata per i 

contratti sopra-soglia, salve le deroghe specificamente previste.                         

Il titolo quarto (artt. 195-205) disciplina i contratti di lavori, servizi e forniture 

in alcuni settori specifici, quali la difesa (artt. 195-196) e i beni culturali (artt. 

197-205); 

3) la terza parte del codice (artt. 206-238) è intitolata “Contratti pubblici relativi a 

lavori, servizi e forniture nei settori speciali” e reca disposizioni di 

recepimento della direttiva 2004/17/CE. Inoltre, l’art. 206 individua 

specificamente tra le norme dettate per i settori ordinari quelle che sono 

applicabili anche ai settori in questione, che ricordiamo essere gas, energia 

termica ed elettricità, acqua, servizi di trasporto, servizi postali, prospezione ed 

                                                 
11 Quanto alle soglie di rilevanza comunitaria, esse sono fissate per i settori ordinari dall’art. 28 del 
codice nei seguenti importi, da intendersi al netto dell’IVA: a) 137.000,00 € per gli appalti pubblici di 
forniture e servizi aggiudicati dalle amministrazioni centrali dello Stato; b) 211.000,00 € per gli 
appalti di servizi e forniture aggiudicati da tutte le altre amministrazioni; c) 5.278.000,00 € per gli 
appalti pubblici di lavori e per le concessioni di lavori pubblici. Per i settori speciali, le soglie, sempre 
al netto dell’Iva, sono indicate dall’art. 215 del codice in: a) 422.000,00 € per gli appalti pubblici di 
forniture e servizi; b) 5.278.000,00 € per gli appalti pubblici di lavori. L’art. 248  DLGS 163/2006 
prevede inoltre una procedura per la revisione periodica delle suddette soglie. E’ bene precisare che, a 
prescindere dal meccanismo di aggiornamento formale previsto dall’art. 248 citato, con regolamento 
comunitario n. 1422/2007, pubblicato nella G.U.C.E. del 5.12.2007, sono state ritoccate verso il basso 
le soglie di rilevanza comunitaria, in un’ottica di progressiva estensione del diritto comunitario e del 
conseguente ritrarsi di quello interno. Le nuove soglie sono entrate in vigore dal 1 gennaio 2008 ed 
hanno efficacia immediata e diretta nell’ordinamento, a prescindere da un formale atto di recepimento, 
trovando fonte in un regolamento comunitario. Di conseguenza, nei settori ordinari le soglie previste 
per i servizi e le forniture da 137.000,00 € e 210.000,00 € passano a 133.000,00 € e 206.000,00 €, 
quella per i lavori passa da 5.278.000,00 € a 5.150.000,00 €; nei settori speciali, la soglia per i servizi 
e forniture passa da 422.000,00 € a 412.000,00 €, e per i lavori da 5.278.000,00 € a 5.150.000,00 €. 
Sul regolamento e la fissazione delle nuove soglie di rilevanza comunitaria, v. R. DE NICTOLIS, La 
riforma del Codice appalti, in Urbanistica e appalti, n. 3/2008, 269; P. URBANI - L. PASSERI, 
Guida al codice dei contratti pubblici, Torino, 2008, 38 e ss.    
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estrazione di petrolio e combustibili solidi, porti ed aeroporti; l’art. 238 fissa il 

regime applicabile a detti settori nel caso di contratti di importo inferiore alla 

soglia di rilevanza comunitaria;   

4) la quarta parte (artt. 239-246), dal titolo “Contenzioso”, contiene la disciplina 

degli strumenti stragiudiziali e giudiziali di composizione delle liti in materia di 

contratti pubblici, quali la transazione (art. 239), l’accordo bonario (art. 240), 

l’arbitrato (artt. 241-243), le norme in materia di giurisdizione esclusiva (244),  

riti speciali (art. 246) e tutela cautelare ante causam (art. 245, commi 3 e ss.); 

5) la quinta parte (artt. 247-257) reca le disposizioni di coordinamento e 

transitorie, nonché le abrogazioni. Seguono gli allegati, ordinati così come nelle 

direttive recepite, rispetto alle quali sono stati aggiunti due allegati che 

riguardano gli appalti relativi alle infrastrutture strategiche12.  

Occorre subito precisare che il codice dei contratti pubblici, all’indomani della sua 

emanazione ha subito diverse modifiche di notevole rilievo, di cui qui di seguito 

tenteremo di dare una rassegna il più completa ed aggiornata possibile. 

Con l’art. 1 octies D.L. 12 maggio 2006, n. 173, inserito dalla legge di conversione, 

L. 12 luglio 2006, n. 22813, è stata differita sino al 1 febbraio 2007, l’applicazione di 

alcuni istituti del codice: in particolare è stata sospesa fino a tale data l’efficacia delle 

disposizioni in materia di centrali di committenza (art. 33), avvalimento (art. 49, 

comma 10), appalto integrato, ossia misto di progettazione ed esecuzione (art. 53), 

procedura negoziata con e senza previa pubblicazione del bando (artt. 56 e 57), 

dialogo competitivo (art. 58) e accordo quadro (art. 59). A ben vedere, la ragione del 

differimento risiede nel carattere innovativo di tali disposizioni rispetto agli 

strumenti conosciuti dalla nostra tradizione giuridica in materia di appalti pubblici, 

ed infatti le norme la cui efficacia è stata prorogata riguardano proprio quegli istituti 

c.d. a recepimento facoltativo, in relazione ai quali le direttive lasciavano liberi gli 

Stati membri di decidere se introdurli o meno nei rispettivi ordinamenti. Pertanto lo 

                                                 
12 Si tratta dell’allegato XXI, che corrisponde al c.d. allegato tecnico introdotto dal DLGS n. 189 del 
2005 e dell’allegato XXII, che corrisponde all’allegato al DLGS. n. 190 del 2002. 
13 Detta disposizione ha introdotto, con la tecnica della novellazione, il comma 1 bis all’art. 253 del 
codice dei contratti pubblici, che reca appunto la disciplina transitoria.  
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slittamento persegue la finalità di disporre di più tempo per valutare l’impatto e 

quindi gli effetti dei nuovi istituti sul piano operativo.  

a) Il primo decreto legislativo correttivo 

L’efficacia delle disposizioni sopra viste, fatta eccezione per l’art. 49, comma 10 in 

materia di avvalimento, è ulteriormente slittata fino al 1 agosto 2007 ad opera del 

DLGS. 26 gennaio 2006, n. 6 (pubblicato in G. U. del 31 gennaio 2007, n. 25 ed 

entrato in vigore il giorno successivo alla sua pubblicazione), emanato in attuazione 

della medesima delega sulla scorta della quale è stato adottato il codice. Infatti l’art. 

25, comma terzo L. 62/2005 consente l’emanazione di disposizioni correttive ed 

integrative al codice dei contratti pubblici entro due anni dall’entrata in vigore dello 

stesso. Il citato provvedimento, meglio noto come primo decreto legislativo 

correttivo, non ha solo disposto il differimento fino al 1 agosto 2007 di quasi tutti gli 

istituti c.d. a recepimento facoltativo già sospesi fino al 1 febbraio 2007 dalla L. 

228/2006 (centrali di committenza, appalto integrato, procedura negoziata con e 

senza previa pubblicazione del bando, dialogo competitivo e accordo quadro)14, ma 

ha anche introdotto delle modifiche sostanziali ad alcune disposizioni del codice dei 

contratti pubblici. Tra le più importanti, segnaliamo la nuova formulazione dell’art. 

49, comma 10, in tema di avvalimento, disciplina entrata in vigore, come appena 

visto, già a partire dal 1 febbraio 2007. Detta disposizione a seguito dell’intervento 
                                                 
14 Per quanto riguarda il regime transitorio, a seguito della L. 228/2006 e del primo decreto legislativo 
correttivo (DLGS n. 6/2007), è stato opportunamente rilevato (v. R. DE NICTOLIS, La riforma del 
codice appalti, in Urbanistica e appalti, n. 3/2007, 274; F. ASTONE, La vicenda del parziale rinvio 
dell’entrata in vigore del codice, i decreti correttivi ed il regolamento attuativo: cenni, in AA.VV. Il 
nuovo codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (a cura di F. SAITTA), Padova, 2008, 
60) come l’applicabilità delle disposizioni del codice dei contratti pubblici debba essere esaminata in 
riferimento a tre periodi: 1) il periodo che va dal 1 luglio 2006 all’11 luglio 2006, ossia fino al giorno 
prima della data di entrata in vigore della L. 228/06. In relazione a tale periodo tutte le disposizioni 
del codice -anche quelle successivamente sospese in tema di avvilimento, procedura negoziata, 
centrali di committenza, accordo quadro, dialogo competitivo, appalto integrato- sono applicabili, 
sicché ai bandi ed inviti pubblicati in tale arco di tempo si applica il codice dei contatti pubblici 
integralmente; 2) il periodo tra il 12 luglio 2006 e il 31 gennaio 2007, ossia fino al giorno prima 
dell’entrata in vigore del DLGS n. 6/2007. Limitatamente agli istituti dell’avvilimento, della 
procedura negoziata, delle centrali di committenza, dell’accordo quadro, del dialogo competitivo e 
dell’appalto integrato, la cui efficacia è stata sospesa si applica, ove esistente, la disciplina vigente 
anteriormente all’emanazione del codice, per cui per i lavori pubblici nei settori ordinari, continuano 
ad applicarsi in tema di trattativa privata le disposizioni della Merloni e del relativo regolamento; 3) il 
periodo dal 1 febbraio 2007 al 31 luglio 2007. Per tutti gli istituti a recepimento facoltativo di cui al 
secondo periodo, eccetto che per l’avvalimento, continuano ad applicarsi, ove esistenti, le disposizioni 
previgenti di cui alla Merloni ed al relativo regolamento. Per l’avvalimento, l’art. 49, comma 10, 
come modificato dal DLGS n. 6/2007, si applica già a partire dal 1 febbraio 2007.    
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correttivo non prevede più il divieto dell’affidamento in subappalto nei confronti 

dell’impresa ausiliaria, stabilendo che questa possa partecipare all’esecuzione 

dell’appalto, assumendo il ruolo di subappaltatore, nei limiti dei requisiti prestati. La 

norma come emendata appare sicuramente più in linea con la disciplina comunitaria 

in materia (artt. 47, 48 e 52 direttiva 2004/18/CE e 53 e 54 direttiva 2004/17/CE), e 

mira ad evitare il rischio che l’avvalimento si trasformi sul piano operativo in un 

mero prestito di requisiti, che potrebbe favorire lo sviluppo di mercato dei requisiti 

da parte di operatori economici che, anziché agire come imprenditori, si limitano a 

fare da prestatori di requisiti15. In tema di responsabile del procedimento, si introduce 

(art. 10, comma 5) la possibilità per le amministrazioni aggiudicatici di designarlo tra 

il personale dipendente in servizio, anche non di ruolo, in caso di accertata carenza di 

dipendenti di ruolo in possesso di professionalità adeguate e, limitatamente 

all’amministrazione della difesa (art. 196, comma 4), la facoltà di individuarlo in un 

dipendente specializzato in materie giuridico-amministrative. In materia di vigilanza 

sull’attività delle società e degli organismi di attestazione, c.d. SOA, l’art. 40, 

comma quarto, lett. f bis, demanda al futuro regolamento di attuazione la definizione 

delle modalità per assicurare il coordinamento tra l’Autorità di vigilanza ed il 

Ministero delle Infrastrutture, mentre l’art. 253, comma ventuno rinvia ad un decreto 

del Ministro delle Infrastrutture, da adottarsi su mero parere (e non più d’intesa, 

come nel vecchio testo) dell’Autorità di Vigilanza, la fissazione dei criteri, delle 

modalità e delle procedure per la verifica dei certificati dei lavori pubblici e delle 

fatture utilizzati ai fini del rilascio delle attestazioni SOA intervenute dal 1 marzo 

2000 fino alla data di entrata in vigore del codice. Le norme ora citate estendono 

quindi le competenze del Ministero delle Infrastrutture in materia di vigilanza delle 

SOA, e le coordinano con  quelle dell’Autorità di Vigilanza. Importanti innovazioni 

riguardano il regime della pubblicità: secondo l’art. 66, comma sette -disposizione 

espressamente richiamata dagli artt. 122, comma cinque e 124, comma 5 per gli 

appalti sottosoglia rispettivamente di lavori e di servizi e forniture- gli avvisi e i 

bandi di gara devono essere pubblicati nella Gazzetta Ufficiale, Serie Speciale, entro 

                                                 
15 Sul punto, v. D. PONTE, Anche l’impresa che presta i requisiti può partecipare all’esecuzione 
dell’opera, in Guida dir., n. 7/2007, 48. 
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il sesto giorno feriale successivo al ricevimento della documentazione da parte 

dell’Ufficio inserzioni dell’Istituto poligrafico e zecca dello Stato16. La ratio sottesa a 

tale disposizione è quella di evitare che i tempi lunghi di pubblicazione dei bandi in 

Gazzetta Ufficiale possano vanificare le esigenze di celerità delle stazioni appaltanti. 

Per gli appalti di lavori sottosoglia, inoltre si estende l’obbligo di pubblicazione dei 

bandi e degli avvisi di gara: per gli appalti di importo superiore a 500.000,00 € si 

prevede che vengano pubblicati su almeno due quotidiani di cui uno a tiratura 

nazionale e l’altro a maggiore diffusione locale; mentre per gli appalti di importo 

inferiore a 500.000,00 € si prescrive che i bandi e gli avvisi di gara vengano 

pubblicati nell’albo pretorio del Comune dove si devono eseguire i lavori e nell’albo 

della stazione appaltante (art. 122, comma cinque). Quest’ultima disposizione, 

criticata da parte della dottrina più attenta17, in quanto comporterebbe in riferimento 

agli appalti sottosoglia un’inutile aggravio di costi per le stazioni appaltanti, nelle 

aspirazioni del legislatore delegato, tende, attraverso l’ampliamento della pubblicità, 

a salvaguardare le esigenze di trasparenza e concorrenza. Infine il DLGS. n. 6/2007 

interviene in materia di concessioni di lavori e servizi nei settori speciali, inserendo il 

comma 1 bis all’art. 216 del codice, per chiarire che nel caso in cui il concessionario 

non coincida dal profilo soggettivo con uno degli enti aggiudicatori che esercitano 

una o più attività di cui agli artt. 208-213 e non sia stato scelto con procedura di gara 

aperta o ristretta, qualora intenda affidare un appalto a valle della concessione di cui 

è titolare, è tenuto ad applicare le stesse disposizioni alle quali sono soggetti i 

predetti enti, ossia le norme che sono previste per i settori speciali. L’aggiunta del 

comma appena citato è scaturita dall’esigenza di impedire eventuali distorsioni che 

sarebbero potute derivare dall’applicazione del comma 1 dell’art. 216, secondo cui 

gli enti aggiudicatori che svolgono le attività di cui agli artt. 208-213, nei settori 

speciali possono affidare concessioni liberamente, senza seguire alcuna procedura di 

evidenza pubblica.   

                                                 
16 A seguito del Decreto del Ministero della Giustizia 13 dicembre 2006, pubblicato in G.U. 18 
dicembre 2006, n. 293, è stata infatti istituita e disciplinata in attuazione dell’art. 253, comma 11 del 
codice, la quinta serie speciale relativa ai contratti pubblici della Gazzetta Ufficiale, che a decorrere 
dal 1 gennaio 2007 è appositamente destinata a pubblicare ogni lunedì, mercoledì e venerdì gli avvisi 
ed i bandi di gara relativi ai contratti pubblici di lavori, servizi e forniture. 
17 V. per tutti, R. DE NICTOLIS, La riforma, cit., 278. 



CAP.II -La struttura del codice dei contratti pubblici di cui al DLGS. n. 163/2006 e s.m.- 

 40

b) Il secondo decreto legislativo correttivo 

Modifiche di maggior spessore sono state introdotte ad opera del DLGS 31 luglio 

2007, n. 113 (pubblicato in G.U. del 31 luglio 2007, n. 173 ed entrato in vigore il 

giorno successivo alla sua pubblicazione), emanato in attuazione dell’art. 25, comma 

terzo L. n. 62/2005. Le innovazioni di carattere sostanziale che tale provvedimento, 

meglio noto come secondo decreto legislativo correttivo, ha comportato rispetto 

all’originaria impostazione del codice, hanno spinto buona parte della dottrina a 

stigmatizzare e criticare, anche sotto il profilo della legittimità costituzionale, le 

modalità con cui è stata utilizzata la possibilità di un esercizio ripetuto della delega: 

le novità introdotte dal secondo correttivo, come subito vedremo, vanno ben oltre i 

limiti posti dalla L. n. 62/2005, secondo cui è ammissibile il ricorso a più decreti 

successivi per attuare la medesima delega, purché gli stessi rechino disposizioni di 

carattere meramente integrativo e correttivo delle precedenti norme, nel rispetto delle 

scelte già operate18. Del resto, lo stesso Consiglio di Stato, nel parere sullo schema di 

tale decreto legislativo, ha precisato che la ratio del potere correttivo è quella di 

consentire un breve periodo di sperimentazione delle riforme normative più 

complesse, prima di radicarle definitivamente nel nostro ordinamento giuridico, per 

cui il governo non dovrebbe andare “oltre il semplice ampliamento dell’oggetto del 

primo decreto legislativo a quei profili della materia delegata, come individuati nei 

criteri direttivi, trascurati in prima attuazione”19. Sotto altro profilo, è stato 

opportunamente rilevato20 come il proliferare di decreti prima sospensivi e poi 

correttivi del codice dei contratti pubblici rischia di frustrare in modo irreversibile 

uno dei principali obiettivi dell’attività di codificazione, in palese contrasto con le 

stesse direttive europee, ossia quello di semplificazione e razionalizzazione della 

disciplina vigente in materia di appalti pubblici, attraverso la regolazione unitaria e 

                                                 
18 Circa i profili di illegittimità costituzionale che possono riscontrarsi nel caso di deleghe complesse, 
v. C. Cost., sent. 206/2001. Quanto ai problemi di legittimità costituzionale che entrambi i decreti 
correttivi del codice degli appalti pongono, v. C. LACAVA (Il secondo correttivo del codice dei 
contratti pubblici, in Giornale dir. amm., n. 12/2007, 1255, nt. 4), la quale cita l’opinione 
autorevolmente espressa da P. DE LISE in tal senso al Convegno Il codice dei contratti un anno dopo, 
svoltosi a Roma, Palazzo Spada, il 19 ottobre 2007. 
19 Cfr. Consiglio di Stato, Adunanza Generale, parere 6 giugno 2007, n. 1750, riportato da C. 
LACAVA, Il secondo corr., cit., 1255, nt. 2. 
20 Sul punto, v. C. LACAVA, Il secondo corr., cit., 1256. 
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coerente ed il riassetto organico di una materia caratterizzata da sempre da eccessiva 

frammentarietà e complessità: il susseguirsi di modifiche ed integrazioni ha 

determinato una notevole confusione del quadro normativo generale e prodotto 

incertezze e problemi pratici alle amministrazioni aggiudicatici e agli operatori 

economici che si trovano ad utilizzare strumenti e procedure sottoposti a continue 

trasformazioni. Inoltre entrando nel merito delle scelte compiute dal secondo decreto 

correttivo, si riscontra una discrepanza tra le finalità dichiarate e le disposizioni 

normative adottate. Nella relazione illustrativa vengono indicati obiettivi pienamente 

condivisibili, quali il perseguimento di una più profonda conformazione 

dell’ordinamento alle esigenze di matrice anche comunitaria, nel senso di una 

maggiore incentivazione dell’apertura del mercato e della promozione effettiva di 

condizioni sostanziali di sana e corretta concorrenza tra gli operatori economici, di 

trasparenza, flessibilità e snellimento degli adempimenti burocratici nelle procedure 

di affidamento degli appalti. In alcuni casi, come per l’eliminazione del diritto di 

prelazione del promotore nella finanza di progetto, questi obiettivi sembrano essere 

realizzati dal decreto. Ma l’esame complessivo del testo evidenzia numerose 

contraddizioni rispetto alle finalità dichiarate. A ben vedere, da un lato, il secondo 

correttivo introduce disposizioni che sembrano restringere, anziché rafforzare la 

concorrenza, come le previsioni che stabiliscono l’ampliamento dei casi di ricorso 

alla trattativa privata, estendendo l’ambito di applicazione soggettivo degli appalti 

segretati anche all’amministrazione della giustizia, o la riduzione del rischio del 

concessionario, attraverso il riconoscimento in favore di quest’ultimo di un prezzo 

per la restituzione del bene al termine della durata della concessione. Dall’altro, 

vengono eccessivamente ristretti i margini di manovra delle amministrazioni 

aggiudicatici, in contraddizione con la finalità di agevolare le stesse nella gestione 

degli appalti, garantendo loro la massima flessibilità nel rivolgersi al mercato, 

attraverso l’utilizzo degli strumenti giuridici innovativi previsti dalle direttive: 

vengono infatti introdotte forti limitazioni al ricorso all’appalto integrato e 

all’appalto concorso (c.d. appalti misti) nei contratti sotto soglia, e alla procedura 

ristretta; si fissano limiti e divieti agli accordi quadro e si pone il divieto di ricorso al 

dialogo competitivo nel settore delle infrastrutture strategiche. Quanto alla centrale di 
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committenza, stupisce invece che nessuna modifica venga introdotta, dato che le 

disposizioni inerenti tale istituto erano state sospese in attesa di una dichiarata 

volontà di revisione. Fatta questa necessaria premessa, conviene quindi procedere 

all’esame specifico delle disposizioni maggiormente innovative introdotte dal 

decreto legislativo n. 113/2007, seguendo, per quanto possibile, l’ordine delle 

partizioni del codice sulle quali vanno ad incidere. In relazione alle novità introdotte 

in tema di procedure di scelta del contraente, occorre innanzitutto rilevare come detto 

provvedimento consente la piena efficacia di alcuni degli istituti giuridici in 

precedenza sospesi, quali la procedura negoziata, l’accordo quadro e la centrale di 

committenza, mentre subordina l’entrata in vigore dell’appalto misto e del dialogo 

competitivo all’emanazione del futuro regolamento di attuazione del codice (art. 253, 

commi 1 quater e 1 quinquies). Secondo il Consiglio di Stato tale differimento non 

trova alcuna ragione pratica, né tanto meno giuridica, dato che si tratta di istituti 

previsti da norme immediatamente precettive21, che non hanno bisogno per la loro 

operatività di alcuna disposizione di dettaglio. In tema di contratti esclusi dall’ambito 

di applicazione del codice, il novellato art. 17, comma primo, come sopra accennato, 

include l’amministrazione della giustizia tra il novero dei soggetti che possono 

affidare con trattativa privata, previa gara informale con invito di almeno cinque 

candidati, i c.d. contratti segretati. Come visto sopra, si tratta di una norma che, 

determinando un ampliamento del ricorso alla trattativa privata, restringe la 

concorrenza, apportando una vistosa deroga alle regole dell’evidenza pubblica, in 

controtendenza rispetto agli indirizzi indicati dalla stessa giurisprudenza 

comunitaria22, che già ha avuto occasione di stigmatizzare l’utilizzo eccessivo della 

trattativa privata e della segregazione da parte degli Stati membri. Quanto alle 

modifiche in senso limitativo introdotte in materia di procedure negoziate, il decreto 

correttivo espunge dall’art. 56 del codice due ipotesi di procedura negoziata previo 

bando, ed in particolare la fattispecie di lavori, servizi e forniture la cui particolare 

                                                 
21 Il Consiglio di Stato per descrivere la natura delle disposizioni in esame usa il termine “self 
executing”: v. Consiglio di Stato, Adunanza Generale, parere 6 giugno 2007 n. 1750, citato da C. 
LACAVA, Il secondo corr., cit., 1258.  
22 Basti pensare alla recente procedura di infrazione avviata il 23 marzo 2006 dalla Commissione CE 
contro l’Italia in relazione al decreto del Ministro dell’Interno 11 luglio 2003 relativo all’appalto di 
fornitura di elicotteri leggeri.  
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natura o i cui imprevisti oggettivamente non imputabili alla stazione appaltante, non 

consentano la fissazione preliminare e globale dei prezzi (art. 56, lett. b, ora 

soppresso) e quella dei servizi per i quali la natura della prestazione renda 

impossibile stabilire le specifiche del contratto con precisione sufficiente per poter 

aggiudicare l’appalto selezionando la migliore offerta con la procedura aperta o 

ristretta (art. 56, lett. c, ora soppresso). E’ stato sottolineato23 come la soppressione 

ora riferita si ponga in evidente contrasto con l’art. 40 della direttiva 2004/18/CE, 

che espressamente contempla entrambe le fattispecie. Secondo la relazione 

illustrativa, invece l’innovazione è tesa ad eliminare dall’ordinamento la possibilità 

per le stazioni appaltanti di ricorrere a due ipotesi di procedura negoziata con bando 

che potrebbero, di fatto, limitare la concorrenza per il rischio di indeterminatezza che 

è sotteso alla loro stessa previsione, e la soppressione di queste non contrasterebbe 

perciò con la direttiva 2004/18/CE, laddove questa lascia liberi gli Stati membri in 

sede di recepimento di introdurre previsioni di maggior tutela della libertà di 

concorrenza. Per quanto riguarda la procedura negoziata senza previa pubblicazione 

del bando di gara, da un lato l’art. 57, comma cinque, lett. b, elimina la possibilità di 

estendere ai lavori tale istituto, che resta quindi limitato ai soli servizi, nel caso di 

ripetizione di prestazioni analoghe a quelle oggetto dell’appalto da effettuarsi 

dall’aggiudicatario entro il triennio dalla stipula del precedente contratto, sulla base 

del rilievo per cui solo in riferimento ai servizi si può ravvisare un’effettiva e 

rigorosa serialità, e dall’altro l’art. 204, comma 1 bis, ammette il ricorso a tale 

procedura anche per la ripetizione di lavori analoghi, ma solo in riferimento agli 

appalti relativi ai beni culturali e sempre entro il triennio dalla stipula del precedente 

contratto. Come è stato notato tali modifiche in sostanza ripristinano la disciplina 

vigente ante codice dei contratti pubblici24, allineandola peraltro alle osservazioni 

della giurisprudenza comunitaria25, laddove fanno decorrere il triennio entro cui 

l’impresa aggiudicataria del primo appalto può ricorrere a tale possibilità per i nuovi 

                                                 
23 R. DE NICTOLIS, Le novità normative in materia di contatti pubblici di lavori, servizi e forniture, 
in Urbanistica e appalti, n. 9/2007, 1072; C. LACAVA, Il secondo corr., cit., 1259. 
24 L’ammissibilità della procedura negoziata senza bando era infatti prevista, oltre che per i servizi,  
per i soli lavori aventi ad oggetto beni culturali dal DLGS. n. 34/2004.  
25 V. Corte di Giustizia CE, 14 settembre 2004, C 358/2002. 



CAP.II -La struttura del codice dei contratti pubblici di cui al DLGS. n. 163/2006 e s.m.- 

 44

lavori consistenti nella ripetizione di opere simili a quelle già affidate dalla 

stipulazione del contratto iniziale e non dalla conclusione dei lavori. Sempre in 

ambito di procedura negoziata senza previa pubblicazione del bando, si specifica 

all’art. 110, che è possibile ricorrere a tale istituto per i concorsi di progettazione ed i 

concorsi di idee sotto soglia, prevedendo altresì l’obbligo per le amministrazioni 

aggiudicatici di invitare almeno cinque soggetti e di assicurare l’adeguata 

partecipazione di giovani professionisti. Un’ulteriore modifica al codice dei contratti 

incide sulla disciplina dell’appalto misto di progettazione ed esecuzione, istituto a cui 

gli artt. 53 e 122 avevano riconosciuto una piena liberalizzazione, nel senso che 

riconoscevano in capo alle stazioni appaltanti la libertà di scegliere caso per caso se 

affidare la sola esecuzione, ovvero l’esecuzione e la progettazione esecutiva (c.d. 

appalto integrato), ovvero l’esecuzione e la progettazione esecutiva, previa 

acquisizione del progetto definitivo (c.d. appalto concorso). A seguito della novella 

apportata dal DLGS n. 113/2006, da un lato, per i settori ordinari relativi ai contratti 

sopra soglia, l’art. 253, comma 1 quinquies, differisce, come abbiamo visto sopra, 

l’entrata in vigore dell’art. 53, commi secondo e terzo fino all’emanazione del futuro 

regolamento di attuazione, e dall’altro per i contratti sotto soglia, l’art. 122, comma 

primo pone dei limiti al ricorso a tale procedura, circoscrivendone l’ambito oggettivo 

di applicazione ai soli casi di speciale complessità dell’opera, di progetti integrali, o 

di lavori di manutenzione, restauro e scavi archeologici. L’aver ristretto i casi di 

ammissibilità del ricorso all’appalto misto di progettazione ed esecuzione per i 

contratti sotto soglia, quando per i contratti sopra soglia tale istituto è ammesso senza 

limiti, crea una disparità che non appare ragionevole. Quanto al dialogo competitivo, 

il secondo correttivo, oltre a rinviarne l’entrata in vigore, come già accennato, fino 

all’emanazione del futuro regolamento di attuazione (art. 253, comma 1 quater), 

modifica in modo sostanziale tale istituto, escludendolo per le infrastrutture 

strategiche, e subordinandolo al previo parere del Consiglio dei lavori pubblici, e, per 

i beni culturali, a quello del Consiglio superiore dei beni culturali (art. 58, comma 

primo). Anche la restrizione dell’ambito operativo di tale procedura di affidamento 

suscita dubbi di conformità alle direttive comunitarie. Peraltro, secondo la relazione 
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illustrativa26, l’espressa esclusione del ricorso a tale istituto per le infrastrutture 

strategiche si giustifica per la sostanziale incompatibilità tra le relative discipline: 

dette opere presuppongono un livello di definizione preventivo delle esigenze 

dell’amministrazione, al contrario il dialogo competitivo implica che 

l’amministrazione non sia oggettivamente in grado di definire i mezzi tecnici atti a 

soddisfare le sue necessità o i suoi obiettivi e non sia perciò capace di specificare 

l’impostazione giuridica o finanziaria di un progetto; inoltre il ricorso al dialogo 

competitivo è consentito solo ove l’amministrazione ritenga di non poter aggiudicare 

l’appalto mediante procedura aperta o ristretta (v. art. 58), mentre per le infrastrutture 

strategiche l’aggiudicazione della concessione o l’affidamento a contraente generale 

costituisce sempre il momento finale di una procedura ristretta (v. art. 177); infine 

l’aggiudicazione dei contratti relativi alle infrastrutture strategiche può avvenire 

indifferentemente secondo il criterio del prezzo più basso o dell’offerta 

economicamente più vantaggiosa (v. art. 177, comma quarto), mentre per il dialogo 

competitivo, l’unico criterio di aggiudicazione consentito è quello dell’offerta 

economicamente più vantaggiosa (v. art. 58, comma quarto). Un altro intervento in 

chiave restrittiva riguarda l’accordo quadro, che viene ammesso in relazione ai soli 

lavori di manutenzione ed escluso per la progettazione e per gli altri servizi di natura 

intellettuale (art. 59, comma primo). In tema di procedura ristretta, il DLGS n. 

113/2007 prosegue nell’opera di sostanziale trasformazione di tale istituto in 

procedura aperta27, come già aveva fatto la Legge Merloni limitatamente agli appalti 

di lavori, discostandosi notevolmente dall’impostazione comunitaria. Secondo le 

direttive infatti la procedura ristretta si caratterizza per la discrezionalità che 

riconosce in capo alle stazioni appaltanti nella scelta degli operatori economici da 

invitare alla gara, mentre la disciplina interna snatura l’essenza di questo istituto, 

disponendo che le stazioni appaltanti debbano invitare alla gara tutti gli operatori 

economici che ne facciano richiesta.  Per ottenere tale risultato il secondo correttivo 

interviene con una vera e propria operazione di chirurgia ortopedica, sopprimendo 

                                                 
26 Per un commento alle giustificazioni poste dal governo alla base dell’esclusione del dialogo 
competitivo per le infrastrutture strategiche, v. D. PONTE, Opere strategiche: niente dialogo 
competitivo, in Guida dir., n. 36/2007, 85. 
27 V. sul punto R. DE NICTOLIS, Le novità, cit., 1071. 
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l’inciso “lavori” dal testo dell’art. 55, comma sesto e le parole “servizi e forniture” 

da quello dell’art. 66, comma primo. In tal modo anche per i contratti di servizi e 

forniture, e non più per l’affidamento dei soli lavori pubblici, le stazioni appaltanti 

dovranno invitare tutti gli operatori economici che ne facciano richiesta (art. 55, 

comma sesto), mentre la procedura ristretta propriamente detta -ossia quella ove la 

scelta delle imprese da invitare è rimessa alla discrezionalità della stazione 

appaltante- resta limitata ai soli contratti di lavori di importo pari o superiore a 40 

milioni di euro (art. 62, comma 1), oltre che agli affidamenti aventi ad oggetto le 

infrastrutture strategiche (art. 177). Come anticipato sopra, un’importante novità 

riguarda la disciplina della concessione di lavori pubblici. In base alla nuova 

formulazione dell’art. 143, comma sette del codice il piano economico finanziario di 

copertura degli investimenti, contenuto nell’offerta e nel successivo contratto di 

concessione, deve specificare il valore residuo del bene al netto degli ammortamenti 

annuali e l’eventuale valore residuo dell’investimento non ammortizzato al termine 

della concessione, “anche prevedendo un corrispettivo per tale valore residuo”. 

Secondo attenta dottrina28 la norma va criticata sotto un duplice profilo, in quanto da 

un lato altera il rischio del concessionario, non permettendo più di distinguere la 

concessione dall’appalto, in contrasto con il diritto comunitario, e dall’altro consente 

l’affidamento di lavori in assenza di risorse pubbliche attuali e certe, differendo al 

futuro l’onere finanziario per la stazione appaltante, senza indicazione dei mezzi con 

cui far fronte al pagamento del prezzo di restituzione dell’opera, in contrasto con il 

principio di certezza della spesa pubblica. Nelle intenzioni del legislatore delegato 

tale modifica mira ad incentivare il project financing (in cui il rapporto tra stazione 

appaltante e promotore aggiudicatario è qualificabile in termini di concessione di 

lavori pubblici) per la realizzazione e la gestione delle infrastrutture strategiche 

reputate indispensabili per lo sviluppo economico-sociale del Paese, attraverso la 

possibilità riconosciuta all’amministrazione di sottoscrivere un piano economico-

finanziario con i privati, ancorché non abbia le risorse per far fronte all’impegno, 

rinviando l’esborso di spesa di sua competenza al termine della durata della 
                                                 
28 V. per tutti, C. LACAVA (Il secondo corr., cit., 1261-1261), secondo cui la disposizione così come 
novellata potrà indurre le amministrazioni aggiudicatrici ad avviate opere senza una reale copertura, 
comportando effetti distorsivi ben noti (opere non finite, aumento dell’indebitamento). 
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concessione: si tratterebbe di una programmazione della capacità di spesa, nell’ottica 

dell’incremento della trasparenza e dell’incentivazione alla realizzazione e gestione 

delle grandi opere.  Un altro intervento di rilievo incisivo interessa la disciplina delle 

opere di urbanizzazione a scomputo del contributo di costruzione dovuto per il 

rilascio del permesso di costruire. Secondo quanto dispone l’art. 16, comma secondo 

DPR 380/2001, T.U. sull’edilizia, il titolare del permesso di costruire può assumere 

in via diretta le opere di urbanizzazione connesse all’intervento assentito a scomputo 

totale o parziale degli oneri dovuti per il rilascio dell’autorizzazione. In tale caso il 

codice dei contratti pubblici prevedeva che qualora le opere di urbanizzazione 

fossero di importo superiore alla soglia comunitaria, il titolare del permesso di 

costruire assumesse la veste di promotore ed entro novanta giorni dal rilascio del 

titolo, presentasse all’amministrazione il progetto preliminare delle opere, da porre a 

base della gara, e potesse esercitare il diritto di prelazione nei confronti 

dell’eventuale aggiudicatario, versando allo stesso una quota pari al 3 % del valore 

del contratto (art. 32, comma 1, lett. g), dettando una disciplina ispirata al modello 

del project financing, mentre qualora le opere di urbanizzazione primaria fossero di 

importo inferiore alla soglia comunitaria, il titolare del permesso di costruire potesse 

realizzarle in via diretta, senza gara, purché fossero inerenti al singolo intervento 

edilizio assentito (art. 122, comma otto). Per quanto concerne le opere di 

urbanizzazione sopra soglia, l’art. 32, primo comma lett. g, come riformulato, anche 

in considerazione dei rilievi mossi dalla giurisprudenza comunitaria alla disciplina 

italiana previgente29, precisa che il bando e l’effettuazione della gara sono svolte 

dall’amministrazione che rilascia il permesso di costruire e non dal promotore-

titolare di tale permesso, e che il promotore delle opere di urbanizzazione deve essere 
                                                 
29 La normativa italiana che consentiva l’affidamento diretto, senza gara di tutte le opere di 
urbanizzazione in favore del titolare del permesso di costruire era stata dichiarata non conforme alle 
direttive comunitarie già con la sentenza della Corte di Giustizia CE, 12 luglio 2001, C-399/98, per un 
commento della quale si rinvia a M.A. QUAGLIA, Le opere di urbanizzazione tra convenzioni 
urbanistiche e procedure di evidenza pubblica, in Riv. it. Dir. com., n. 5/2001, 815. Per un esame 
dell’attuale contenzioso comunitario sulle opere a scomputo, v. inoltre R. DE NICTOLIS, La riforma 
del codice appalti, in Urbanistica app., n. 2/2007, 279-280; ID, La riforma del codice appalti, in 
Urbanistica app., n. 6/2008, 673. In tale ultima opera, l’autrice da conto della conclusione con 
sentenza della Corte di Giustizia CE, 21 febbraio 2008, C-412/04, di un’altra procedura di infrazione 
intrapresa dalla Commissione CE contro l’Italia in riferimento a diverse norme della Merloni, tra cui 
l’art. 2, comma 5, che nel prevedere la suddivisione in lotti delle opere di urbanizzazione a scomputo, 
elude le soglie comunitarie. Si precisa che tale norma non è stata riprodotta nel codice. 
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in possesso dei requisiti di qualificazione previsti dall’art. 40. Questa modifica mira 

ad evitare che si verifichi una pericolosa commistione di ruoli in capo al promotore, 

che altrimenti sarebbe concorrente e aggiudicatore al tempo stesso. In riferimento 

alle opere di urbanizzazione primaria sotto soglia, il DLGS n. 113/2007 amplia la 

deroga prevista dall’art. 122, comma otto al principio della gara per l’affidamento 

delle opere pubbliche, consentendo al titolare del permesso di costruire l’esecuzione 

diretta di dette opere alla sola condizione che siano funzionalmente connesse 

all’intervento edilizio assentito. Se è vero che la norma, nella precedente versione 

(ove si faceva riferimento al singolo intervento edilizio assentito), di fatto veniva 

scarsamente applicata, a seguito della modifica consentirà invece di sottrarre al libero 

gioco della concorrenza opere pubbliche anche di rilievo non indifferente, quali ad 

esempio le opere di urbanizzazione previste dai piani di lottizzazione30. Forse per 

rimediare all’eccessiva dilatazione della deroga, l’art. 122, comma otto prevede che 

prima dell’inizio dell’esecuzione, gli uffici tecnici delle amministrazioni locali 

interessate trasmettano alle competenti Procure regionali della Corte dei Conti gli atti 

adottati e tutta la documentazione relativa alle opere di urbanizzazione a scomputo 

da realizzare. L’attività demandata alla Corte dei Conti sembra finalizzata alla 

valutazione caso per caso della legittimità dell’esenzione dalle procedure di gara sia 

dal punto di vista quantitativo (entità economica delle opere di urbanizzazione 

primaria31), che qualitativo (natura delle opere da realizzare)32. Quanto alla finanza di 

progetto, il secondo correttivo provvede a rendere la relativa disciplina conforme alla 

normativa comunitaria, eliminando la possibilità per il promotore di adeguare la 

propria proposta a quella giudicata più conveniente dall’amministrazione (art. 153, 

comma terzo) e il conseguente diritto di prelazione (art. 154, comma primo, ultimo 

periodo). La modifica mira a porre fine alla procedura di infrazione di cui alla causa 

                                                 
30 Sul punto, v. J. RECLA, Esecuzione diretta più ampia per le opere a scomputo, in Edilizia e 
territorio, Speciale Codice appalti, n. 32-33, 2007, 13. 
31 Ricordiamo che ai sensi dell’art. 1, comma 1, lett. b) della Legge n. 847 del 29 settembre 1964, 
espressamente richiamata dall’art. 122, comma otto del codice dei contratti pubblici, per opere di 
urbanizzazione primaria si intendono le strade residenziali, gli spazi di sosta o di parcheggio, le 
fognature, la rete idrica, la rete di distribuzione dell’energia elettrica e del gas, la pubblica 
illuminazione e gli spazi di verde attrezzato. 
32 Cfr. P. GRASSO, Correttivo appalti: come cambia il ruolo della Corte dei Conti, in Dir. e pratica 
amm., n. 10/2007, 60. 
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C-412/04 avviata dalla Commissione delle Comunità europee contro la Repubblica 

Italiana33, e va vista favorevolmente, in quanto, come sottolineato dal Consiglio di 

Stato, la prelazione a favore del promotore sul piano sostanziale appare inopportuna 

perché rende poco appetibile la partecipazione alla gara da parte degli altri operatori, 

con il risultato di sottrarre di fatto alla concorrenza questo importante istituto. Il 

secondo correttivo ha inoltre trasferito nel codice dei contratti pubblici l’istituto del 

leasing finanziario (art. 160 bis), espungendolo dall’ambito della legge 27 dicembre 

2006 n. 296 (c.d. legge finanziaria per il 2007), ove era contemplato all’art. 1, commi 

907, 908, 912-914. A parere del Consiglio di Stato il decreto correttivo, riguardato 

sotto il profilo della semplificazione e della c.d. better regulation, dimostra di essere 

un utilissimo strumento per coordinare le disposizioni sopravvenute all’emanazione 

del codice, inserendole nel corpo normativo di base ed evitare così l’inconveniente 

delle norme “extravaganti”. Peraltro il leasing finanziario rientra nella definizione 

comunitaria di appalto di lavori, inteso quale forma di esecuzione con qualsiasi 

mezzo. In base al nuovo art. 160 bis, sostanzialmente riproduttivo delle disposizioni 

già contenute nella legge finanziaria per il 2007, è ammessa la facoltà per i 

committenti di opere pubbliche di avvalersi del contratto di locazione finanziaria; 

alla gara può partecipare un contraente generale o anche un’associazione temporanea 

di imprese composta dal soggetto finanziatore e dal realizzatore con facoltà di 

sostituzione in caso di fallimento o inadempimento di uno dei due con altro soggetto 

avente i medesimi requisiti, previo consenso del committente. Attenta dottrina34 ha 

rilevato come sarebbe stato auspicabile inserire tale istituto anche all’interno delle 

definizioni di cui all’art. 3 del codice. Una serie di interventi di modifica concernono 

le disposizioni del codice relative alla finanza di progetto per la realizzazione delle 

infrastrutture e degli insediamenti produttivi strategici: si inserisce l’obbligo per i 

soggetti aggiudicatari di redigere studi di fattibilità delle opere da realizzare da 

inserire nel programma delle infrastrutture e degli insediamenti produttivi di 

preminente interesse nazionale, previa approvazione dell’Unità tecnica-Finanza di 

                                                 
33 Tale procedura riguarda le norme di cui agli artt. 37 ter, 37 quater, 27, comma 2 e 28, comma 4 
della legge Merloni (L. 11 febbraio 1994, n. 109), sostanzialmente riprodotti agli artt. 153, comma 3 e 
154, comma 1 del DLGS. n. 163/2006 ante novella. 
34 Cfr. DE NICTOLIS, Le novità, cit., 1081. 
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progetto (art. 161, comma 1 bis); si introduce un meccanismo di priorità 

nell’esecuzione delle infrastrutture già avviate, dei progetti esecutivi già approvati e 

degli interventi a finanziamento con maggior capitale privato (art. 161, comma 1 

ter); si prevede un sistema di monitoraggio finanziario per tali opere (art. 161, 

comma 6 bis); si attribuiscono al Ministero delle Infrastrutture nuove competenze, tra 

cui quella di seguire le istruttorie per l’avanzamento dei progetti (art. 163, comma 

terzo, lett. f bis); si prevede la pubblicazione ad opera del Ministero delle 

Infrastrutture su apposito sito e in Gazzetta Ufficiale della lista delle infrastrutture 

inserite nel programma di cui all’art. 164 e per le quali si intende sollecitare la 

proposta dei promotori, seguita dalla pubblicazione dell’avviso indicativo dei criteri 

di valutazione comparativa delle proposte che dovranno pervenire entro quattro mesi 

a pena di decadenza ed infine si ammette la possibilità per i promotori di presentare  

proposte di intervento e studi di fattibilità non inseriti nella suddetta lista (art. 175, 

commi 1, 2, 3). Un’altra modifica in tema di infrastrutture strategiche riguarda la 

valutazione di impatto ambientale di cui all’art. 185, comma quinto del codice, ove 

viene esteso l’obbligo di aggiornamento dello studio di impatto ambientale in ogni 

caso di differenza tra progetto preliminare e quello definitivo che comporti una 

significativa modificazione dell’impatto globale del progetto sull’ambiente. La 

novella del precedente testo che prescriveva detto aggiornamento solo in caso di 

sensibile differenza tra progetto preliminare e quello definitivo si è resa necessaria 

per porre fine alla procedura di infrazione n. 2002/5170 avviata dalla Commissione 

contro la Repubblica Italiana proprio in riferimento alla norma in discorso. In 

riferimento alla parte del codice dedicata ai requisiti dei partecipanti alle gare, il 

DLGS n. 113/2207 apporta modifiche in tema di consorzi e di sistema di 

qualificazione SOA. In relazione ai primi, la novella dell’art. 37, comma 7 intende 

chiarire che il divieto della contemporanea partecipazione alla stessa procedura di 

gara alla quale prende parte il consorzio riguarda tutti i consorziati e non solo quelli 

con i quali il consorzio dichiara di concorrere. Si allinea così la disciplina dei 

consorzi ordinari a quella dettata per i consorzi stabili dall’art. 36, comma 5, 

risolvendo il contrasto interpretativo che la norma aveva suscitato nella direzione 
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auspicata dalla Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici35. All’art. 37, comma 

otto si estende la possibilità per l’operatore economico invitato individualmente di 

presentare offerte come mandatario di operatori riuniti già prevista per le procedure 

negoziate o ristrette anche ai casi di dialogo competitivo. La novità più importante 

riguarda il rafforzamento del sistema delle società ed organismi di attestazione 

(SOA), che risulta ora inequivocabilmente attratto al diritto pubblico: l’art. 40, 

comma terzo qualifica espressamente l’attività svolta dalle SOA in termini 

pubblicistici ai fini penali, prevedendo che per le false attestazioni si applichino gli 

artt. 476 e 479 c.p. Inoltre l’art. 40, comma quarto lett. g estende il potere 

sanzionatorio dell’Autorità per la vigilanza sui lavori pubblici anche al caso di 

inerzia da parte delle SOA nel fornire le informazioni e gli atti richiesti. L’art. 38, 

comma primo lett. m bis introduce infine una ulteriore causa di esclusione dalle gare 

per i soggetti nei cui confronti sia stata sospesa o revocata l’attestazione SOA da 

parte dell’Autorità nel caso di falsa documentazione o dichiarazioni mendaci 

risultanti dal casellario informatico, mentre in caso di avvenuta aggiudicazione 

dell’appalto, l’art. 135, comma uno bis, configura la stessa evenienza quale causa di 

risoluzione del contratto. In materia di selezione delle proposte secondo il criterio 

dell’offerta economicamente più vantaggiosa, il secondo correttivo apporta due 

rilevanti modifiche: tra i criteri di valutazione dell’offerta, L’art. 83, comma primo 

lett. e inserisce l’espresso richiamo alle caratteristiche ambientali ed al contenimento 

dei consumi energetici e delle risorse ambientali dell’opera o del prodotto; mentre 

l’art. 84, comma otto nell’intento di semplificare e rafforzare la funzionalità delle 

commissioni giudicatrici, prevede per la loro composizione, quale criterio prioritario, 

il ricorso a funzionari della stessa stazione appaltante, in subordine, in caso di 

accertata carenza di organico, il ricorso a funzionari di altre amministrazioni 

aggiudicatici e solo in via residuale, con un criterio di rotazione, il ricorso a 

professionisti esterni. Con un’ultima serie di modifiche in materia di tutela dei 

lavoratori, Il DLGS n. 113/2007 si prefigge infine di assicurare un elevato livello di 

                                                 
35 Sul punto, v. C. LACAVA, op. cit., 1263, nt. 52. Detta autrice nota inoltra come la possibilità di 
ammettere la contemporanea partecipazione del consorzio e delle imprese consorziate non indicate 
come esecutrici permane per i consorzi tra società cooperative di produzione e lavoro e fra imprese 
artigiane ai sensi dell’art. 34, comma 1, lett. b.  
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occupazione e di sicurezza nei cantieri. A tal fine inserisce tra le materie demandate 

al futuro regolamento di attuazione la disciplina del documento unico di regolarità 

contributiva (art. 5, comma quinto lett. g), nonché la previsione di interventi 

sostitutivi ad opera della stazione appaltante nel caso di inadempienze retributive e 

contributive dell’appaltatore (art. 5, comma quinto, lett. r). Si prevede inoltre che 

l’Osservatorio dei contratti pubblici nella fissazione dei costi standardizzati per tipi 

di lavori, servizi e forniture si avvalga delle determinazioni sul costo della 

manodopera del Ministero del Lavoro (art. 7, comma 5 bis). In materia di subappalto 

all’art. 118, comma terzo si introduce la sospensione dei pagamenti da parte della 

stazione appaltante quale sanzione per la violazione dell’obbligo della ditta 

appaltatrice di trasmissione entro venti giorni delle fatture quietanziate al 

subappaltatore, mentre ai commi 4, 6 e 6 bis, si stabiliscono nuove verifiche 

procedurali contro il lavoro nero e nell’ottica di tutela della sicurezza.  

c) Il terzo decreto legislativo correttivo 

All’indomani dell’adozione del secondo decreto correttivo, quando ormai il quadro 

normativo di riferimento sembrava essersi finalmente stabilizzato, la Commissione 

europea, con decisione 31 gennaio 2008, apriva nei confronti dell’Italia una 

procedura di infrazione -già anticipata con lettera di messa in mora n. 2007/2309- 

relativa al codice dei contratti pubblici, contestando sotto più profili un incompleto e 

non corretto recepimento delle direttive. Tra le contestazioni più rilevanti, si 

segnalano quelle riguardanti: la nozione restrittiva di operatore economico (artt. 34, 

90, 101); i limiti al subappalto (art. 37, comma 11) e all’avvalimento (artt. 45, 49, 

50); la disciplina del dialogo competitivo (art. 58); la mancata previsione della 

doverosità della comunicazione di mancata aggiudicazione della gara a tutte le 

imprese escluse (art. 79); la ammissibilità della c.d. gara a scorrimento nel caso di 

fallimento dell’aggiudicatario (art. 140); la disciplina del promotore finanziario36, 

con particolare riferimento alle opere di urbanizzazione a scomputo di importo sopra 

soglia, ove permane il diritto di prelazione (art. 32); la ammissibilità dell’affidamento 

                                                 
36 A parere di R. DE NICTOLIS (La riforma del Codice appalti, in Urbanistica app., n. 6/2008, 672), 
l’istituto del promotore finanziario andrebbe completamente rivisto, attesa la sua inutilità una volta 
venuta meno la prelazione, e la utilizzabilità alternativa di altri strumenti, quali la concessione di 
costruzione e gestione, il leasing finanziario, il dialogo competitivo. 
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diretto alla società pubblica di progetto (art. 172); la mancata previsione di limiti al 

ricorso alla procedura negoziata per le concessioni relative alle infrastrutture 

strategiche (art. 174). Per evitare la condanna dell’Italia per l’ennesimo 

inadempimento alla normativa comunitaria e per conformarsi alla sentenza della 

Corte di Giustizia Ce del 15 maggio 2008 emessa contro la Repubblica Italiana in 

tema di esclusione automatica delle offerte anomale nei contratti sotto soglia37, il 

governo ha emanato il DLGS. 11 settembre 2008, n. 152 (pubblicato in G.U. 2 

ottobre 2008, n. 231 ed entrato in vigore il 17.10.2008), ossia il terzo decreto 

legislativo correttivo al codice dei contratti pubblici, sempre in esecuzione della 

medesima delega di cui all’art. 25, comma terzo della Legge n. 62/200538, con la 

quale è stato approvato il DLGS n. 163/2006. Gli obiettivi dichiarati, come emergono 

dalla relazione di accompagnamento39 consistono nel perseguimento di una reale 

apertura al mercato attraverso la promozione di condizioni sostanziali di concorrenza 

tra operatori economici, in un’accezione attenta ai profili sostanziali e funzionali, più 

che formalistici; nel potenziamento degli strumenti idonei a garantire la trasparenza e 

lo snellimento delle procedure. Il terzo correttivo, oltre a rimediare ai sospetti di non 

conformità comunitaria di svariate disposizioni del codice, prosegue nell’opera, già 

avviata con i precedenti provvedimenti, di adattamento delle norme del DLGS n. 

163/2006 alle esigenze emerse in sede applicativa, seguendo le osservazioni 

formulate dal Consiglio di Stato nel parere n. 3262 del 2007 e dalla Corte dei Conti 

nel parere n. 51/1 del 26 maggio 2008 resi sullo schema di regolamento di 

attuazione40 rispettivamente in sede consultiva e di controllo. Procediamo quindi ad 

esaminare le principali modifiche apportate dal DLGS n. 152/2008 al codice dei 

contratti. L’art. 24, in tema di appalti aggiudicati a scopo di rivendita o locazione a 

terzi, viene riformulato, con specificazione che l’ambito di operatività di tale norma è 

                                                 
37 Sul punto, v. infra, cap. II, par. 2, pag. 57. 
38 Come bene nota D. PONTE (Con due maxi articoli il codice appalti recepisce i rilievi europei e 
nazionali, in Guida dir. , Dossier n. 9/2008, 90), il governo per esercitare tempestivamente la delega, 
in scadenza al 1 lugllio 2008, ha dovuto utilizzare l’escamotage della proroga generale di cui alla 
legge comunitaria a tenore della quale l’invio alle commissioni parlamentari dello schema definitivo e 
dei relativi pareri consente un allungamento di tre mesi per l’approvazione finale.  
39 Sul punto, v. L. GIAMPAOLINO, Appalti taglia il traguardo l’ultimo decreto correttivo, in Dir. e 
pratica amm., n. 10/2008, 3. 
40 Sull’iter di approvazione del regolamento di attuazione del codice, v. infra, cap. II, par. 3. 
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limitato ai settori speciali. Di conseguenza l’applicabilità del codice è esclusa per gli 

appalti relativi ai soli settori speciali aggiudicati a scopo di rivendita o locazione a 

terzi, quando la stazione appaltante non gode di alcun diritto speciale od esclusivo 

per la vendita o la locazione e quando altri enti possono liberamente venderlo o darlo 

in locazione alle stesse condizioni. In relazione alle opere di urbanizzazione a 

scomputo del contributo previsto dall’art. 16, comma due DPR n. 380/2001 di 

importo superiore alla soglia comunitaria, in accoglimento delle osservazioni della 

Commissione CE, il terzo correttivo ritorna sull’art. 32, comma 1 lett. g del codice, 

già modificato dal secondo correttivo41, eliminando il diritto di prelazione a favore 

del titolare del permesso di costruire, allineando così la relativa disciplina a quella 

generale del project financing. Secondo la nuova formulazione, l’avente diritto in 

sede di richiesta del permesso di costruire, su indicazione dell’amministrazione, 

presenta un progetto preliminare delle opere di urbanizzazione da realizzare, 

allegando lo schema del relativo contratto di appalto. L’amministrazione che rilascia 

il permesso indice una gara con procedura aperta o ristretta ex art. 55, ponendo a 

base d’asta il progetto preliminare; il contratto avrà ad oggetto la progettazione 

definitiva e l’esecuzione dei lavori. In parallelo, il terzo correttivo ritocca anche la 

disciplina delle opere di urbanizzazione a scomputo di importo sotto soglia, 

sopprimendo dal testo dell’art. 122, comma otto il riferimento alle sole opere di 

urbanizzazione primaria, la possibilità di affidamento diretto delle stesse senza gara e 

l’obbligo di trasmissione degli atti e documenti relativi alla Corte dei Conti: in base 

alla nuova formulazione per tutte le tipologie di opere di urbanizzazione sotto soglia, 

sia primaria, che secondaria, è ora previsto l’affidamento mediante gara informale tra 

almeno cinque soggetti, con espresso rinvio alle procedura negoziata senza bando di 

cui all’art. 57, comma sesto. Si restituisce così alla concorrenza anche il mercato 

delle opere di urbanizzazione sotto soglia, in riferimento alle quali la Corte di 

Giustizia, con sentenza del 21.02.2008 C-412/04, pur riconoscendo la discrezionalità 

in tale ambito degli Stati Membri, in riferimento alla normativa italiana vigente ante 

codice, aveva stigmatizzato l’eccessiva apertura all’esecuzione diretta di dette opere 

in favore del titolare del permesso di costruire, in quanto non preceduta dalla verifica 
                                                 
41 V. supra, cap. II, par. 2, 47. 
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dell’entità complessiva delle opere, secondo un’artificiosa suddivisione delle stesse 

in primarie e secondarie42. Sempre in adesione ai rilievi comunitari, il terzo 

correttivo provvede alla completa riscrittura dell’art. 153 norma generale in tema di 

finanza di progetto. Tale istituto, non più considerato come risorsa che permette il 

ricorso al capitale privato al fine di soccorrere le finanze pubbliche non sempre in 

grado di farsi carico di lavori pur necessari, viene articolato secondo una procedura 

complessa, connotata essenzialmente dall’estensione dell’affidamento tramite gara, 

senza specificazione della percentuale minima di capitale privato. Secondo il nuovo 

modello di project financing, l’affidamento dei lavori da realizzarsi con risorse 

totalmente o parzialmente a carico dei promotori, che sbocca nella conclusione di un 

contratto di concessione, può svolgersi secondo tre modalità: per i lavori inseriti nella 

programmazione triennale, nell’elenco annuale o negli altri strumenti di 

programmazione approvati dall’amministrazione, a base della gara, che si svolge 

secondo il criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa, vengono posti gli 

studi di fattibilità predisposti dalla stessa amministrazione; per i lavori inseriti 

nell’elenco annuale, ma i cui bandi non siano ancora stati pubblicati decorsi sei mesi 

dall’adozione dell’elenco, a base della gara, che si svolge secondo le cadenze del 

dialogo competitivo, viene preso il progetto preliminare contenuto nella proposta del 

promotore; infine per i lavori non presenti nella programmazione triennale o negli 

strumenti di programmazione, è prevista la possibilità dell’amministrazione di 

valutazione e adozione entro sei mesi dal ricevimento, degli studi di fattibilità ritenuti 

di pubblico interesse proposti dal promotore, senza diritto ad alcun compenso per 

quest’ultimo43. In chiave sistematica, nell’ambito dell’art. 3 del codice, vengono 

inserite le nozioni di leasing finanziario (comma 15 bis), inteso quale contratto 

avente ad oggetto la prestazione di servizi finanziari e l’esecuzione di lavori, e di 

contratti di paternariato pubblico e privato (comma 15 ter), definiti come contratti 

aventi ad oggetto una o più prestazioni quali la progettazione, la costruzione, la 

gestione o la manutenzione di un’opera pubblica o di pubblica utilità, oppure la 

                                                 
42 Sulla quale v. supra, cap. II, par. 2, pag. 48 nt. 29, e, più in generale sulle modifiche del secondo 
decreto correttivo all’art. 122, comma 8, pag. 49. 
43 Sulla nuova disciplina della finanza di progetto, v. O. FIORENZA, Project financing, un sistema 
più complesso, in Guida dir., Dossier n. 9/2008, 111. 
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fornitura di un servizio, compreso in ogni caso il finanziamento totale o parziale a 

carico di privati, anche in forme diverse, di tali prestazioni, con allocazione dei rischi 

ai sensi delle prescrizioni e degli indirizzi comunitari vigenti. In quest’ultima 

tipologia di contratti rientrano, a titolo esemplificativo, la concessione di lavori, la 

concessione di servizi, la locazione finanziaria, l’affidamento di lavori mediante 

finanza di progetto, le società miste. L’art. 160 bis, commi 1 e 4 quater, precisa 

inoltre che la locazione finanziaria è un appalto di lavori, che l’opera segue il regime 

delle opere pubbliche ai fini espropriativi, urbanistici ed edilizi, e può essere 

realizzata anche su area nella disponibilità del soggetto aggiudicatario. In tema di 

verifica dell’anomalia dell’offerta, l’art. 13, secondo comma, lett. c bis prescrive il 

differimento del diritto di accesso fino all’aggiudicazione definitiva, mentre l’art. 88, 

ultimo comma prevede che all’esito del procedimento di verifica progressiva delle 

migliori offerte anormalmente basse, la stazione appaltante debba dichiarare 

l’esclusione delle offerte risultate inaffidabili contestualmente all’aggiudicazione 

definitiva in favore della migliore offerta non anomala. In tale ambito la modifica di 

maggior rilievo investe l’eliminazione del meccanismo dell’esclusione automatica 

delle offerte anomale nei contratti sotto soglia: il novellato art. 122, comma 9 del 

codice restringe la possibilità per i bandi di gara di prevedere l’esclusione automatica 

delle offerte anomale, limitandola alle procedure per l’affidamento di contratti 

relativi a lavori di importo pari o inferiore ad un milione di euro, ove il criterio di 

aggiudicazione sia quello del prezzo più basso e le offerte siano superiori a dieci. 

Come visto sopra questa modifica si è resa necessaria a seguito della sentenza della 

Corte di Giustizia CE del 15.05.2008, cause riunite C-147/06 e C-148/06, con la 

quale l’Italia è stata condannata in riferimento alla disciplina di cui all’art. 21, 

comma 1 bis della Legge Merloni per non conformità di detta norma alle direttive, 

laddove prevede l’esclusione automatica delle offerte negli appalti sotto soglia 

aggiudicati con il criterio del prezzo più basso. Parte della dottrina44 nota come 

l’efficacia della pronuncia di condanna appena citata si dovrebbe ritenere limitata al 

caso sottoposto alla Corte di Giustizia, relativo agli appalti di interesse 

                                                 
44 V. per tutti, G. PALLIGGIANO, Meno automatismo sulle offerte, in Gudia dir.,Dossier n. 9/2008, 
105. 
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transfrontaliero, e pertanto evidenzia come la regola dell’esclusione automatica delle 

offerte anomale nei contratti sotto soglia contenuta nel codice De Lise, come 

novellato, dovrebbe ritenersi al riparo da qualsivoglia censura di scarsa compatibilità 

con la normativa comunitaria, considerato oltretutto che gli artt. 122, comma nove 

(per i lavori) e 124, comma otto (per i servizi e forniture)45 appaiono dettare una 

disciplina ragionevole, ispirata alla celerità ed al buon andamento della pubblica 

amministrazione, laddove mirano a non sottoporre la stazione appaltante a sforzi 

organizzativi tali da compromettere la tempestiva realizzazione dei progetti a causa 

dei ritardi sull’andamento della procedura necessari per la verifica in contraddittorio 

delle offerte anomale, qualora il numero dei partecipanti sia eccessivamente elevato. 

Quanto ai requisiti di partecipazione alle gare, il terzo correttivo include nel novero 

dei soggetti ammessi alle procedure di affidamento nazionali, le imprese straniere, a 

condizione che le stesse siano costituite in conformità ai rispettivi ordinamenti 

giuridici (artt. 34, comma 1, lett. f bis; 90, comma 1 lett. f bis; 91, comma 2). In tema 

di consorzi stabili, l’art. 36, comma quinto come novellato, restringe il divieto di 

contemporanea partecipazione dei consorziati alla medesima gara cui concorre il 

consorzio, ai soli consorziati indicati dal consorzio in sede di offerta quali soggetti 

con cui intende concorrere, mentre estende tale divieto a tutti i consorziati (ossia 

anche a quelli non indicati dal consorzio stabile in sede di offerta) qualora il bando di 

gara contempli l’esclusione automatica delle offerte anomale nel caso di contratti 

sotto soglia di lavori (ex art. 122, comma 9) o di servizi e forniture (ex art. 124, 

comma 8) per i quali il criterio di aggiudicazione sia quello del prezzo più basso. Per 

garantire una par condicio nella partecipazione alle gare tra consorzi stabili e i 

consorzi di cooperative di produzione e lavoro, l’art. 37, comma sette prevede che il 

divieto di partecipazione contemporanea valga per tutti i consorziati (e non solo per 

quelli indicati nell’offerta dal consorzio) nel medesimo caso di cui sopra anche 

                                                 
45 La disciplina dettata dall’art. 122, comma 9 per i lavori è infatti sostanzialmente riprodotta dall’art. 
124, comma 8 per i servizi e forniture, per l’affidamento dei quali pertanto le stazioni appaltanti 
potranno prevedere nel bando di gara l’esclusione automatica delle offerte anomale qualora il criterio 
di aggiudicazione sia quello del prezzo più basso, l’importo del contratto sia pari o inferiore a 
centomila euro e le offerte siano superiori a dieci. 
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quando partecipi alla gara un consorzio di cooperative di produzione e lavoro46. 

Un’importante novità concerne l’art. 37, comma 11, dal cui testo viene cancellato il 

divieto di subappalto per le opere c.d. superspeciali di importo superiore al 15% dei 

lavori e il conseguente obbligo di costituire un raggruppamento temporaneo di tipo 

verticale: nel caso appalto o concessione di lavori aventi ad oggetto, oltre ai lavori 

prevalenti, opere di notevole contenuto tecnologico o di rilevante complessità 

tecnica, quali strutture, impianti e opere speciali che superino il 15 % del totale dei 

lavori, se l’affidatario non è in grado di realizzarle, è ammesso ad utilizzare il 

subappalto. La norma appare recepire in toto le osservazioni della Commissione UE, 

secondo cui l’operatore economico deve essere libero di avvalersi della capacità di 

altri soggetti, a prescindere dalla natura dei legami giuridici con questi ultimi. 

Diverse modifiche interessano l’istituto dell’avvalimento, la cui portata viene 

notevolmente estesa. Secondo l’art. 45, comma 1 bis del codice, negli elenchi 

ufficiali dei prestatori di servizi e forniture adesso possono iscriversi anche gli 

operatori economici facenti parte di un gruppo, che si avvalgono della capacità di 

altre società del medesimo gruppo, indicando i mezzi di cui si avvalgono, la proprietà 

degli stessi e le condizioni contrattuali dell’avvalimento. Inoltre l’art. 50, comma 

quarto prevede l’estensione delle disposizioni sull’attestazione SOA conseguita 

mediante avvilimento, prima prevista per i soli servizi, anche alle forniture. Per i 

lavori, l’art. 49, commi sesto e settimo del codice specificano che ai fini della 

qualificazione secondo il sistema SOA, il concorrente può avvalersi di una sola 

impresa ausiliaria, salvo che il bando non permetta l’avvalimento di più imprese 

ausiliarie in ragione dell’importo dell’appalto o della peculiarità delle prestazioni. In 

relazione alla disciplina del dialogo competitivo, il DLGS n. 152/2008 interviene in 

due direzioni: da un lato sopprime il comma tredici dall’art. 58, eliminando la 

possibilità per la commissione di fissare criteri diversi nel bando e nel documento 

descrittivo; dall’altro chiarisce all’art. 58, comma quindici che per i lavori la 

procedura del dialogo competitivo si può concludere con l’affidamento di una 

concessione. Una modifica di non poco momento riguarda l’art. 79, comma quinto, 
                                                 
46 Si nota come a seguito di tale modifica, la disciplina dei consorzi ordinari, sulla quale era 
intervenuto il secondo correttivo (v. supra, cap. II, par. 2, p. 50), risulti ancora non perfettamente 
allineata a quella dei consorzi stabili. 
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lett. b bis, laddove viene inserito l’obbligo per la stazione appaltante di provvedere 

alla comunicazione per iscritto a tutti i candidati esclusi della decisione di non 

aggiudicazione dell’appalto o di non conclusione dell’accordo quadro. La portata 

innovativa di tale previsione rispetto alla precedente disciplina è evidente, se solo di 

pensa che prima della novella l’esclusione veniva comunicata solo su richiesta 

dell’interessato, in palese contrasto con gli artt. 41.1 direttiva 2004/18/CE e 49.1 

direttiva 2004/17/CE. Per eliminare i sospetti di non conformità alle direttive 

comunitarie ora citate, il legislatore delegato interviene anche sull’art. 140 del codice 

che disciplina la c.d. gara a scorrimento per fallimento o grave inadempimento 

dell’aggiudicatario. In caso di fallimento o inadempimento dell’esecutore, si prevede 

la facoltà per la stazione appaltante di interpellare progressivamente i soggetti che 

hanno partecipato alla gara originaria fino al quinto in graduatoria, onde vagliare 

l’opportunità di stipulare un nuovo contratto per il completamento dei lavori; qualora 

il soggetto accetti la richiesta di completamento, al contratto si applicano le stesse 

condizioni economiche contenute nella proposta dell’originario aggiudicatario, 

anziché quelle contenute nell’offerta presentata a suo tempo dal soggetto 

progressivamente interpellato, come prevedeva la vecchia formulazione della norma.  

Tale modifica si è resa necessaria sulla base del rilievo che la precedente versione 

dell’art. 140 consentiva di fatto una rinegoziazione del contratto, al di fuori di una 

procedura di gara ed in assenza dei rigidi presupposti prescritti per l’attivazione della 

procedura negoziata senza bando. Con la novella della disposizione in esame, tale 

rischio viene meno, costituendo l’accordo tra la stazione appaltante e il soggetto 

progressivamente interpellato accettante, una mera riproposizione del medesimo 

contratto a suo tempo stipulato con il primo aggiudicatario, peraltro determinata in 

via automatica, sulla base dello scorrimento in graduatoria.     

2.3 Il regolamento di attuazione: cenni     

Sembrava in dirittura di arrivo il nuovo regolamento di attuazione ed esecuzione del 

codice dei contratti pubblici previsto dall’art. 5 DLGS n. 163/2006. Lo schema, 

approvato in via definitiva dal Consiglio dei Ministri a dicembre 2007, vale a dire 
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dopo il primo correttivo appalti, e firmato dal Quirinale nel mese di gennaio 200847, 

è stato invece ritirato dal Ministero delle Infrastrutture48 per potervi apportare diverse 

correzioni, secondo le osservazioni formulate dal Consiglio di Stato e dalla Corte dei 

Conti nei rispettivi pareri. In  particolare, la Corte dei Conti nel mese di maggio 2008 

ha formulato numerosi rilievi formali e sostanziali allo schema di regolamento, 

evidenziando come sul testo devono essere acquisiti i concerti espressi dai singoli 

ministri indicati dall’art. 5 del codice, non sostituibili e assorbibili dalla delibera 

collegiale del Consiglio dei Ministri, come rilevato dallo stesso Consiglio di Stato 

nel parere reso sullo schema n. 3262/2007; l’articolato va integrato con le nuove 

materie allo stesso demandate dal secondo correttivo appalti, con conseguente 

necessità di risentire gli organi consultivi sul nuovo testo; non è stata data congrua 

motivazione del mancato adeguamento del testo alle osservazioni contenute nel 

parere del Consiglio di Stato49. A seguito di tali rilievi, lo schema di regolamento è 

attualmente in fase di adeguamento ai pareri, e dovrà riprendere l’iter dei pareri 

consultivi. Detto testo al momento si compone di 363 articoli, che sommati ai 257 

del codice, formano il c.d. testo unico della contrattualistica pubblica, con una mole 

complessiva di ben 620 articoli, cui si devono aggiungere gli allegati: 14 allo schema 

di regolamento e 22 al codice dei contratti. Quando il regolamento entrerà in vigore 

saranno abrogati il DPR n. 554/1999, il DPR n. 34/2000, il D.M. n. 145/2000 e altri 

provvedimenti minori. L’emanando regolamento ricalca in molte parti l’attuale 

regolamento n. 559/1999 sui lavori pubblici e ricomprende la normativa sulla 

qualificazione dei lavori di cui al DPR n. 34/2000 e una parte della disciplina 

contenuta nel capitolato generale d’appalto di cui al citato D.M. 145/2000. Il futuro 

regolamento in sostanza estende, con i dovuti adattamenti, molte regole già esistenti 

per i lavori al diverso comparto dei servizi e delle forniture. Esso al momento risulta 

essere suddiviso in sette parti: 

1. la prima parte contiene le disposizioni comuni agli appalti; 

2. la seconda parte regolamenta i lavori nei settori ordinari; 

                                                 
47 Sul punto v. R. DE NICTOLIS, La riforma del Codice appalti, in Urban. e app., n. 3/2008, 272. 
48 V. R. DE NICTOLIS, La riforma del Codice appalti, in Urbanistica e app., n. 6/2008, 671. 
49 V. R. DE NICTOLIS, La riforma del Codice appalti, in Urbanistica e app., n. 9/2008, 1065. 
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3. la terza parte disciplina i contratti attinenti all’architettura e all’ingegneria nei 

settori ordinari;   

4. la quarta parte, contempla le disposizioni di dettaglio per servizi e forniture; 

5. la quinta parte definisce la disciplina applicabile agli enti nei settori speciali; 

6. la sesta parte è relativa al contenzioso; 

7. la settima parte reca disposizioni transitorie, precisando che il regolamento 

entrerà in vigore trascorsi 10 giorni dalla sua pubblicazione in Gazzetta 

Ufficiale, data a decorrere dalla quale avranno effetto anche le abrogazioni. 

Quanto al parere del Consiglio di Stato50, occorre sottolineare come l’organo 

consultivo abbia precisato che la natura giuridica di tale fonte normativa, è quella di 

regolamento di mera attuazione, e non di delegificazione. In quest’ottica il Consiglio 

di Stato ha osservato come dallo schema di regolamento dovrebbero essere eliminate 

sia le norme che disciplinano materie prive di copertura legislativa primaria (quali ad 

esempio quelle in tema di avvalimento), sia le disposizioni che costituiscono mera 

riproduzione delle norme già contenute nel codice, in ossequio all’esigenza di 

semplificazione. Inoltre il Consiglio di Stato ha evidenziato la necessità di integrare 

lo schema di regolamento con le sopravvenute modifiche introdotte dal secondo 

correttivo, che come abbiamo visto nel paragrafo precedente, demanda a tale fonte 

secondaria la disciplina di dettaglio di ulteriori materie.  

 

                                                 
50 Sul tema, v. G. FAILLA, Codice dei contratti pubblici, il regolamento secondo Palazzo Spada, in 
Dir. e pratica amm., n. 10/2008, 55. 
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3.1 I contratti esclusi 

E’ importante evidenziare come le disposizioni del codice dei contratti pubblici, con 

il quale il legislatore nazionale ha inteso recepire entrambe le direttive n. 2004/18/CE 

e n. 2004/17/CE relative alle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici 

rispettivamente nei  settori ordinari e nei settori speciali, sono applicabili solo ai 

contratti a rilevanza comunitaria, ossia a quei contratti aventi ad oggetto lavori, 

servizi o forniture, il cui valore è pari o superiore alle soglie fissate dall’art. 28 per i 

settori ordinari, e dall’art. 215 per i settori speciali. Il codice prevede altresì una 

procedura di periodico aggiornamento delle predette soglie all’art. 2481. Di 

conseguenza il DLGS n. 163/2006 non si applica ai contratti c.d. sottosoglia. Inoltre 

il codice dei contratti pubblici contempla specifici casi di esclusione dal proprio 

ambito di applicazione, sui quali intendiamo soffermarci, anche al fine di verificare, 

volta per volta, se si tratta di ipotesi di inapplicabilità totale, o soltanto parziale2.  

a) I contratti relativi alla produzione e al commercio di armi 

L’art. 16 del codice, in accordo con l’art. 296 del Trattato, esclude dal proprio ambito 

di applicazione i contratti relativi alla produzione ed al commercio di armi, 

munizioni e materiale bellico3. E’ bene precisare che ai fini dell’esclusione, deve 

trattarsi di forniture di armi destinate a fini specificamente militari, anche se non 

esclusivamente tali. Pertanto è legittima la sottrazione alla concorrenza delle 

forniture c.d. dual use. Peraltro, secondo la giurisprudenza comunitaria, occorre 

procedere ad un’interpretazione restrittiva dell’art. 296 del Trattato, per cui la 

sottrazione alle regole del diritto comunitario in riferimento agli appalti aventi ad 

oggetto la fornitura di materiale di armamento appare giustificata solo laddove siano 

                                                 
1 Sugli importi fissati dai citati articoli, v. supra, cap. 2, par. 2, nt. 11, ove si dà conto anche del 
regolamento comunitario n. 1422/2007, che, a prescindere dalla procedura prevista dall’art. 248 del 
codice dei contratti pubblici, ha ritoccato verso il basso le soglie dei contratti pubblici di rilevanza 
comunitaria, in un’ottica di progressiva estensione del diritto comunitario che sia uniforme per tutti gli 
Stati Membri.  
2 Sui contratti esclusi dal codice appalti, si rinvia a M. BALDI, Contratti esclusi in tutto o in parte 
dall’ambito di applicazione del codice, in Urb. App., 2006, 758; M. SANINO-D. BONACCORSI DI 
PATTI, Contratti esclusi in tutto o in parte dall’ambito di applicazione del codice (artt. 16-17), in 
AA. VV., Commento al codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture ( a cura di M. 
SANINO), Milano, 2006, 137 e ss. 
3 Detta norma recepisce quanto prevede l’art. 10 della direttiva n. 2004/18/CE. Peraltro tale esclusione 
era già contenuta nelle precedenti direttive e codificata nell’ordinamento italiano all’art. 4 del DLGS. 
n. 358/1992. 
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in gioco interessi essenziali per la sicurezza degli Stati Membri. Seguendo tale 

interpretazione restrittiva, la Corte di Giustizia4 ha condannato l’Italia in relazione 

all’adozione del Decreto del Ministro dell’Interno dell’11.07.2003, n. 588/04/03/RR 

con il quale veniva autorizzata la deroga alla normativa comunitaria in materia di 

appalti pubblici di forniture per l’acquisto di elicotteri leggeri destinati a soddisfare 

le esigenze delle Forze di Polizia e del Corpo nazionale dei Vigili del Fuoco. La 

Corte di Giustizia CE ha ritenuto infatti incompatibile con il diritto comunitario 

l’affidamento diretto all’Agusta degli appalti aventi ad oggetto la fornitura di 

elicotteri per uso sia civile che militare, osservando che in relazione a detti elicotteri, 

mentre la vocazione civile era certa, la finalità militare era meramente eventuale. 

Occorre rilevare che a livello europeo già da alcuni anni, nell’ambito della politica 

comunitaria di sicurezza e difesa, viene perseguito l’obiettivo del coordinamento 

delle capacità militari, anche in riferimento alle spese per le attrezzature belliche. 

All’interno di questo quadro si inserisce la comunicazione n. 626/2005 della 

Commissione europea, che avendo rilevato come la sottrazione degli appalti pubblici 

della difesa al diritto comunitario contribuisca alla frammentazione dei mercati e ad 

un minore coordinamento delle capacità militari degli Stati membri, con effetti 

negativi sulla concorrenzialità della base industriale e tecnologica di difesa europea, 

ha definito le possibili iniziative future per migliorare la situazione, pubblicando i 

risultati della consultazione avviata dal Libro verde sugli appalti pubblici della difesa 

adottato in data 23.09.2004. La Commissione, prendendo atto che la maggior parte 

degli Stati membri applica in via estensiva l’art. 296 del Trattato, avanza due 

proposte per ricondurre al diritto comunitario quelle parti di mercato che non 

rientrano con certezza nella predetta deroga: una comunicazione interpretativa, cui 

seguirà, se necessaria, una proposta di nuova direttiva che preveda procedure più 

flessibili per l’acquisizione degli armamenti che non toccano interessi essenziali 

della sicurezza rispetto alle regole rigide dettate dalle direttive appalti classiche. 

                                                 
4 v. Corte di Giustizia CE, 2.10.2008, causa C-157/06, in Guida dir., 41/2008, 101. Occorre precisare 
che la Corte di Giustizia aveva già una volta condannato lo Stato Italiano, stigmatizzando la 
deprecabile prassi dell’Italia di procedere ad affidamenti diretti senza gara all’Agusta in relazione agli 
appalti di forniture di elicotteri de quibus: v. Corte di Giustizia CE, Grande Sezione, 8.04.2008, causa 
C-337/05, in Guida dir., 17/2008, 101. 
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b) I contratti segretati 

L’art. 17 sottrae dall’ambito di applicazione del codice i contratti segretati5, per 

l’affidamento dei quali altresì dispone una speciale disciplina avente carattere 

derogatorio rispetto alle ordinarie procedure di aggiudicazione contemplate dal 

DLGS. n. 163/2006. Per contratti segretati si intendono gli appalti aventi ad oggetto 

opere, servizi e forniture destinati alle attività svolte dalla Banca d’Italia, dalle forze 

armate, dai corpi di polizia, nonché dall’amministrazione della giustizia6, e perciò 

finalizzati alla difesa della Nazione o ai compiti istituzionali dei predetti soggetti 

pubblici, nei casi in cui sono richieste misure speciali di sicurezza o di segretezza o 

quando lo esiga la protezione degli interessi essenziali della sicurezza dello Stato. 

Gli appalti de quibus sono ancorati quindi a presupposti oggettivi e soggettivi, al 

ricorrere dei quali, una volta apposto il vincolo di segregazione, detti contratti 

possono essere affidati in deroga alle procedure di evidenza pubblica, con trattativa 

privata previa gara informale preceduta dall’invito ad almeno cinque operatori 

economici. L’art. 17 del codice conferma che la segretazione deve essere dichiarata 

con provvedimento motivato, secondo la disciplina sul segreto di Stato7. Inoltre si 

richiede in capo a colui che esegue tali contratti, il possesso oltre dei requisiti 

ordinari di qualificazione, anche dell’abilitazione alla sicurezza. Si prevede altresì la 

possibilità per l’operatore economico invitato di essere autorizzato a presentare la 

propria offerta in qualità di mandatario di un raggruppamento temporaneo di 

imprese, del quale dovrà indicare i componenti. Occorre precisare che tali contratti, 

se affidati da amministrazioni statali, sono sottoposti al controllo successivo della 

Corte dei Conti, la quale si pronuncia altresì sulla regolarità, sulla correttezza e 

sull’efficacia della gestione. Dell’attività contrattuale segretata è dato conto entro il 
                                                 
5 Detta disposizione recepisce quanto previsto dagli artt. 14 e 57 della direttiva 2004/18/CE e dall’art. 
21 della direttiva 2004/17/CE. 
6 Come già abbiamo avuto modo di vedere quando abbiamo analizzato le novità introdotte dal 
secondo decreto correttivo al codice degli appalti pubblici (v. supra, cap. 2, par. 2), l’estensione 
all’amministrazione della giustizia di tale disciplina speciale, si deve al DLGS. n. 113/2007. A seguito 
della novella introdotta se, in base alla disciplina previgente, l’art. 17 poteva applicarsi ai contratti 
relativi ai compiti d’istituto della polizia penitenziaria (in quanto corpo di polizia che fa capo al 
Ministero della giustizia), ora potrà essere utilizzato anche per l’affidamento di appalti relativi alla 
realizzazione di carceri o di palazzi di giustizia. 
7 L’art. 17 rinvia al R.D. n. 1161/1941 e la L. n. 801/1977. Tuttavia tale richiamo deve intendersi 
effettuato alla L. n. 124/2007 (art. 39) e al D.P.C.M. 8 aprile 2008, che contengono la nuova disciplina 
sul segreto di Stato e al contempo abrogano la precedente. 
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30 giugno di ogni anno in una relazione al Parlamento. Infine per i contratti aventi ad 

oggetto lavori, servizi e forniture inerenti alle attività svolte da SISMI e SISDE, è 

prevista l’adozione di un apposito regolamento8, che disciplini le relative procedure 

di affidamento nel rispetto dell’art. 17 del codice dei contratti pubblici. Detto 

regolamento preciserà i lavori, i servizi e le forniture che, per tipologie o per valore, 

potranno essere acquisiti in economia o con trattativa privata.  

c) I contratti aggiudicati in base a norme internazionali 

Ai sensi dell’art. 189 sono esclusi dall’ambito di applicazione del codice dei contratti 

pubblici, gli appalti aggiudicati in base: 1) ad un accordo internazionale, concluso tra 

l’Italia e uno o più Paesi terzi, riguardante forniture o lavori destinati alla 

realizzazione e allo sfruttamento congiunti di un’opera da parte degli Stati firmatari, 

o concernente servizi destinati alla realizzazione comune o alla gestione comune di 

un progetto da parte degli Stati firmatari (lett. a); 2) ad un accordo internazionale 

concluso in relazione alla presenza di truppe di stanza e concernente imprese dello 

Stato italiano o di un Paese terzo (lett. b); 3) alla particolare procedura propria di 

un’organizzazione internazionale (lett. c). In relazione a detti appalti, l’art. 18, 

comma primo bis, inserito dal DLGS. n. 152/2008 (c.d. terzo decreto legislativo 

correttivo), precisa che le stazioni appaltanti applicano in sede di aggiudicazione 

condizioni favorevoli quanto quelle concesse dai Paesi terzi agli operatori economici 

italiani, in applicazione dell’accordo istitutivo dell’organizzazione mondiale del 

commercio. Sul punto si può notare come il codice degli appalti pubblici abbia 

accolto un criterio di specialità, escludendo dal proprio ambito di applicazione gli 

appalti le cui procedure di aggiudicazione siano previste da accordi internazionali. 

d) I contratti di servizi 

L’art. 1910 elenca i contratti di servizi esclusi dall’ambito di applicazione del codice. 

Pertanto il DLGS. n. 163/2006 non si applica ai contratti aventi ad oggetto: 1) 

                                                 
8 Detta disposizione, prima contenuta nell’art. 17, comma ottavo del codice dei contratti pubblici, è 
ora prevista dall’art. 29, comma quarto della L. n. 124/2007: infatti il comma ottavo dell’art. 17 è stato 
abrogato dall’art. 29, comma quinto L. n. 124 cit.  
9 L’art. 18 del codice appalti pubblici recepisce gli artt. 15 e 57 della direttiva 2004/18/CE e l’art. 22 
della direttiva 2004/17/CE. 
10 L’art. 19 del codice appalti pubblici recepisce gli artt. 16 e 18 della direttiva 2004/18/CE e gli artt. 
24 e 25 della direttiva 2004/17/CE. 
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l’acquisto o la locazione di terreni, fabbricati esistenti o altri beni immobili o 

riguardanti diritti reali su tali beni (lett. a); 2) l’acquisto, lo sviluppo, la produzione o 

coproduzione di programmi televisivi destinati alla trasmissione da parte di emittenti 

radiotelevisive e concernenti il tempo di trasmissione (lett. b); 3) l’arbitrato o la 

conciliazione (lett. c); 4) i servizi finanziari relativi all’acquisto, alla vendita, e al 

trasferimento di titoli o altri strumenti finanziari, in particolare le operazioni di 

approvvigionamento in denaro o capitale delle stazioni appaltanti, nonché i servizi 

forniti dalla Banca d’Italia (lett. d); 5) i rapporti di lavoro (lett. e); 6) i servizi di 

ricerca e sviluppo diversi da quelli i cui risultati appartengono esclusivamente alla 

stazione appaltante, perché li usi nell’esercizio della sua attività, a condizione che la 

prestazione del servizio sia interamente retribuita da tale amministrazione (lett. f). In 

riferimento a quest’ultima tipologia, occorre precisare che i contratti di ricerca e 

sviluppo, qualora abbiano ad oggetto prototipi ai fini dell’acquisizione e 

manutenzione di impianti e di apparecchiature ad alta tecnologia, trovano una 

disciplina speciale all’art. 1 della l. n. 770/198611, che prevede per il loro affidamento 

la trattativa privata, la quale deve essere preceduta da un confronto concorrenziale, i 

cui criteri di valutazione sono stabiliti con decreto del Ministro dell’economia e delle 

finanze di concerto con i Ministri competenti. Tale disposizione deve ritenersi 

compatibile con il codice nei limiti in cui i contratti siano volti all’acquisizione di 

servizi di ricerca e sviluppo esclusi dall’ambito di applicazione del DLGS. n. 

163/2006 ai sensi dell’art. 19, primo comma lett. f. 

Ai sensi dell’art. 19, comma secondo, il codice non sia applica ai contratti aventi ad 

oggetto servizi aggiudicati da un’amministrazione aggiudicatrice o da un ente 

aggiudicatore ad un’altra amministrazione aggiudicatrice o ad un’associazione o 

consorzio di amministrazioni aggiudicatrici in base ad un diritto esclusivo di cui esse 

beneficiano in virtù di disposizioni di leggi, regolamenti o atti amministrativi, purché 

compatibili con il Trattato. 

                                                 
11 Su tale ipotesi di trattativa privata “procedimentalizzata”, v. G. LEPORE, brevi considerazioni sulla 
l. 11 novembre 1986, n. 770, in materia di procedure contrattuali aventi ad oggetto l’acquisizione e la 
manutenzione di prodotti ad alta tecnologia, in Riv. trim. app., 1987, 1195. 
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In riferimento ai contratti di servizi elencati nell’allegato II B, l’art. 2012 dispone che 

a siffatti appalti sono applicabili solo gli artt. 65, 68 e 225 del DLGS. n. 163/2006, 

relativi rispettivamente all’avviso sui risultati della procedura di affidamento, alle 

specifiche tecniche ed agli avvisi relativi agli appalti aggiudicati. Nel medesimo 

senso dispone l’art. 21, con riguardo agli appalti aventi ad oggetto sia servizi elencati 

nell’allegato II A, sia servizi indicati nell’allegato II B, qualora il valore di questi 

ultimi superi quello dei servizi di cui all’allegato II A.  Tuttavia, in virtù della norma 

finale di chiusura di cui all’art. 27, applicabile ai contratti esclusi in tutto o in parte 

dall’ambito di applicazione del codice, e quindi anche agli appalti di servizi elencati 

dall’allegato II B, nell’affidamento di tali appalti andranno comunque rispettati i 

principi di economicità, efficacia, imparzialità, parità di trattamento, trasparenza,  

proporzionalità e previa consultazione con invito ad almeno cinque concorrenti, se 

compatibile all’oggetto del contratto. L’applicabilità dell’art. 27 ai contratti di servizi 

di cui all’allegato II B è stata affermata dalla giurisprudenza13 con riferimento ad un 

appalto di servizi di refezione scolastica. Si è osservato come l’appalto in questione 

pur escluso in via generale dall’ambito di applicazione del codice degli appalti, è 

soggetto tuttavia ad un nucleo minimo di regole, dallo stesso individuate, sicché 

l’amministrazione aggiudicatrice dovrà di volta in volta scandire i tempi di gara e 

quelli per la presentazione delle offerte non in modo arbitrario, bensì nel rispetto dei 

principi di cui all’art. 27. A conclusioni analoghe è pervenuta l’Autorità di Vigilanza, 

con delibera del 6.03.2007 n. 72 resa in sede di precontenzioso, in relazione ad un 

appalto avente ad oggetto la manutenzione del verde pubblico. Secondo l’Autorità in 

tal caso va rispettato l’art. 27 del codice, nonché la Comunicazione interpretativa 

della Commissione europea per l’aggiudicazione dei contratti non o solo 

parzialmente disciplinati dalle direttive c.d. appalti14, secondo cui va comunque 

garantita un’adeguata pubblicità del bando o avviso di gara. L’Autorità si è occupata 

                                                 
12 L’art. 20 del codice appalti pubblici recepisce gli artt. 20 e 21 della direttiva 2004/18/CE e gli artt. 
31 e 32 della direttiva 2004/17/CE. L’elenco si cui all’allegato II B contempla i seguenti servizi: 
alberghi e ristorazione; trasporto per ferrovia; trasporto per via acqua e relativi servizi di supporto e 
sussidiari al settore dei trasporti; servizi legali; collocamento e reperimento di personale; 
investigazione e sicurezza, ad esclusione dei servizi con furgoni blindati; istruzione, anche 
professionale; sanità e assistenza sociale; cultura e sport; altri servizi. 
13 Tar Puglia-Lecce, sez. II, 30.03.2007, n. 1333, in Foro amm.-Tar, 2007, 1105. 
14 La sopracitata comunicazione interpretativa è pubblicata in G.U.C.E., 1.08.2006, n. C 179. 
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anche dell’art. 27, terzo comma, che lascia all’amministrazione procedente la facoltà 

di stabilire o meno il divieto di subappalto, in deroga al principio generale secondo 

cui il subappalto per i contratti sottoposti all’applicazione del codice non può essere 

vietato, nel rispetto delle scelte imprenditoriali degli operatori economici concorrenti, 

espressione della loro libertà di autodeterminazione in ordine all’organizzazione 

della propria attività d’impresa. Pertanto nel caso di affidamento di contratti aventi 

ad oggetto servizi elencati nell’allegato II B, l’amministrazione procedente è libera di 

introdurre il divieto di subappalto; nel caso in cui invece decida di inserire negli atti 

di gara la facoltà di subappaltare, dovrà essere rispettata anche la disciplina generale 

del subappalto dettata dall’art. 118. Tra i servizi elencati nell’allegato II B, 

un’interessante questione si è posta in relazione alle regole da rispettare per 

l’affidamento da parte delle pubbliche amministrazioni dei servizi legali, ivi 

compreso il patrocinio in giudizio. Ed invero, di regola tali servizi vengono affidati 

mediante incarichi fiduciari, per cui il professionista è scelto in via diretta, senza 

previa gara. Peraltro, il vigente ordinamento italiano prevede il patrocinio ex lege 

dell’Avvocatura dello Stato per le amministrazioni pubbliche statali e per altre 

categorie di enti pubblici (v. Regioni), talora anche privatizzati, purché sovvenzionati 

dallo Stato (v. Istituto Poligrafico e Zecca di Stato: art. 7 viciesquater, comma quarto 

D.L. n. 7/2005, con. in L. n. 43/2005, letto in combinato disposto con l’art. 43 R.D. 

n. 1611/1933). Si è posto il problema della compatibilità di un tale affidamento ex 

lege con il principio comunitario della libera circolazione dei servizi nel settore del 

patrocinio legale. Secondo il Consiglio di Stato15, la legislazione italiana sul 

patrocinio dell’Avvocatura dello Stato in favore delle amministrazioni pubbliche e 

degli enti sovvenzionati non è lesiva della libera circolazione dei servizi, considerato 

che l’allegato II B del codice dei contratti pubblici colloca i servizi legali tra quelli 

non prioritari ai fini dell’applicazione delle regole comunitarie in materia di appalti. 

Inoltre l’inserimento di detti servizi tra le attività astrattamente contendibili sul 

mercato, a parere dei giudici di Palazzo Spada, non comporta un generale ed 

incondizionato obbligo per il legislatore nazionale di escludere ipotesi di devoluzione 

ex lege del patrocinio legale nell’interesse delle amministrazioni pubbliche in favore 
                                                 
15 C. Stato, sez. VI, 22.04.2008, n. 1852. 
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di un organismo, quale è l’Avvocatura dello Stato, ascrivibile anch’esso a pieno 

titolo nell’alveo pubblicistico e conseguentemente escluso, almeno in via 

tendenziale, dall’applicazione delle norme comunitarie in tema di evidenza pubblica. 

In considerazione delle evidenti ed esclusive finalità di interesse pubblico perseguite 

dall’Avvocatura dello Stato, dell’assenza di scopo di lucro, nonché dell’esclusiva 

destinazione dei relativi servizi in favore di soggetti pubblici o enti sovvenzionati, il 

Consiglio di Stato, ritiene dunque che detto organismo non sia riconducibile 

nell’ambito delle “imprese pubbliche” di cui all’art. 86, paragrafo primo del Trattato, 

con l’ovvia conseguenza che la relativa attività non è in alcun modo valutabile alla 

luce delle previsioni comunitarie in materia di libera circolazione dei servizi. 

e) I contratti relativi al settore delle telecomunicazioni 

L’art. 22 esclude dalla sfera di applicazione del codice, i contratti pubblici 

principalmente finalizzati a permettere alle amministrazioni aggiudicatrici la messa a 

disposizione o la gestione di reti pubbliche di telecomunicazioni o la prestazione al 

pubblico di uno o più servizi di telecomunicazioni. Come già visto in sede di analisi 

delle direttive comunitarie sugli appalti pubblici16, si tratta di una novità rispetto alle 

precedenti direttive, in quanto gli appalti relativi alle telecomunicazioni in 

precedenza erano disciplinati dalla direttiva sugli appalti pubblici nei settori speciali. 

Sul presupposto dell’apertura ad una concorrenza effettiva del settore delle 

telecomunicazioni17, gli appalti in questione sono stati del tutto esclusi dalla sfera di 

operatività del codice, anche in riferimento alle regole poste per i settori ordinari. 

f) I contratti di sponsorizzazione 

Ai sensi dell’art. 26, i contratti di sponsorizzazione sono esclusi dall’ambito di 

applicazione del codice. E’ bene precisare come la sponsorizzazione sia un contratto 

atipico, in cui una parte, detta sponsor, esegue una prestazione a propria cura e spese 

in favore dell’altra parte, detta sponsee, ricevendone in cambio un ritorno 

pubblicitario. Il codice colloca la sponsorizzazione -quale utile strumento alternativo 

all’appalto, con il quale le pubbliche amministrazioni possono provvedere al 

finanziamento di opere, servizi e forniture, senza doverne sopportare i relativi costi- 

                                                 
16 v. supra, cap. 1, par. 1. 
17 V. 21° considerando della direttiva 2004/18/CE. 
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tra i contratti esclusi. Si tratta peraltro di un’esclusione soltanto parziale, atteso che 

l’art. 26 richiama una parte della disciplina dettata per gli appalti pubblici. Occorre 

muovere dalla considerazione che il contratto di sponsorizzazione non è gratuito, né 

è mosso sotto il profilo causale da spirito di liberalità, atteso che lo sponsor persegue 

un vantaggio ben suscettibile di valutazione economica, sottoforma di ritorno 

pubblicitario, che a volte può essere anche di entità molto rilevante. Alla luce di tale 

elemento, il codice precisa che la scelta dello sponsor da parte delle amministrazioni 

pubbliche non è libera, dovendo avvenire comunque nel rispetto dei principi del 

Trattato. Inoltre l’art. 26 impone che nella selezione dello sponsor si applichino le 

norme sui requisiti di qualificazione dei concorrenti, e dispone che la pubblica 

amministrazione beneficiaria della prestazione finanziata dallo sponsor impartisca a 

quest’ultimo le prescrizioni opportune in ordine alla progettazione, direzione ed 

esecuzione del contratto. Infine alla sponsorizzazione è applicabile anche l’art. 27 del 

codice, norma di chiusura valida per tutti i contratti esclusi, come già visto sopra, ed 

in particolare, la regola per cui l’affidamento deve essere preceduto dall’invito ad 

almeno cinque operatori economici, se compatibile con l’oggetto del contratto, 

nonché quella in materia di subappalto, sicché ove la pubblica amministrazione 

beneficiaria ammetta la possibilità di subaffidamento, si applica anche la disciplina 

dettata dall’art. 118. Occorre ricordare che la disposizione in commento presuppone 

che, sotto il profilo soggettivo, lo sponsee non sia a sua volta un’amministrazione 

pubblica. Ove lo fosse, si avrebbe un’operazione tra enti pubblici sottratta anche a 

quel nucleo minimo di regole dettate dall’art. 26 del codice. 

g) Gli altri casi di contratti esclusi 

L’art. 23 prevede che le disposizioni del codice non si applichino ai contratti aventi 

ad oggetto servizi di autotrasporto mediante autobus. In relazione a tale esclusione, la 

giurisprudenza18 ha evidenziato come trattandosi di norma avente carattere 

eccezionale, debba essere interpretata in senso restrittivo, per cui l’art. 23 deve essere 

riferito esclusivamente agli appalti relativi al servizio pubblico di trasporto mediante 

autobus, che si caratterizzano per essere rivolti ad una collettività indifferenziata di 

persone, che vi accede mediante il semplice pagamento di un biglietto. Detta norma 
                                                 
18 Tar Lombardia-Brescia, sez. I, 19.04.2007, n. 410. 
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quindi non riguarda gli appalti relativi al servizio di autotrasporto tramite scuolabus, 

in quanto tale servizio è destinato esclusivamente agli alunni iscritti agli istituti 

scolastici di riferimento e comporta ben precise modalità di accesso non 

indiscriminato, bensì rivolto ad una fascia di utenti prestabilita.  

L’art. 24 esclude dall’ambito di applicazione del codice i contratti aggiudicati a 

scopo di rivendita o locazione a terzi limitatamente ai settori speciali. Detta 

specificazione è stata inserita dal terzo decreto correttivo, ai fini dell’adeguamento 

della disciplina de qua ad una precisa contestazione della Commissione europea, 

secondo cui la versione originaria dell’art. 24 non recepiva correttamente le 

disposizioni in materia recate dalle direttive appalti, ed in particolare l’art. 19 della 

direttiva n. 2004/17/CE e l’art. 12 della direttiva n. 2004/18/CE. 

L’art. 25 esclude dalla sfera di operatività del codice gli appalti aggiudicati per 

l’acquisto di acqua e per la fornitura di energia o di combustibili destinati alla 

produzione di energia. 

3.2 La disciplina applicabile ai contratti esclusi 

Come già accennato, il codice contiene una norma generale di chiusura, che impone 

il rispetto di un nucleo minimo di regole volte a tutela della concorrenza e del buon 

andamento dell’amministrazione anche nell’affidamento dei contratti esclusi (art. 

27). Detta norma è del resto in linea con l’orientamento costante degli organi 

comunitari, che emerge anche dal 9° considerando della direttiva 2004/17/CE, 

secondo cui anche ai contratti sottosoglia o esclusi dall’ambito delle direttive 

2004/18/CE e 2004/17/CE, si applicano comunque i principi del Trattato. Come la 

Commissione europea ha avuto modo di precisare nella comunicazione interpretativa 

n. 2006/C 179/0219, i principi del Trattato vanno osservati anche negli appalti non 

compresi nell’ambito di applicazione delle direttive comunitarie, con particolare 

riguardo alla pubblicità della procedura di affidamento e alla tutela giurisdizionale. 

Quanto alla pubblicità, la stessa deve essere effettiva ed efficace, non essendo 

sufficiente allo scopo la comunicazione del bando alle sole imprese che lo richiedono 

(c.d. pubblicità passiva), o la diffusione delle informazioni relative in occasione di 
                                                 
19 Commissione CE, Comunicazione interpretativa, 2006/C 179/02, in G.U.C.E., 1.08.2006, n. C179. 
Per un commento a tale comunicazione, si rinvia a M. LOCATI, Il diritto comunitario applicabile alle 
aggiudicazioni di appalti non o solo parzialmente disciplinate dalle direttive, in Urb. App., 2007, 533. 
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dibattiti o congressi, dovendosi ritenere idonea invece la pubblicazione di un avviso 

sulla stampa quotidiana, con preferenza per le riviste specialistiche, e, per gli appalti 

di importo modesto, la pubblicazione su albi pretori, bollettini o stampa locale. Le 

procedure di aggiudicazione devono rispettare il principio di imparzialità, 

assicurando il diritto di accesso alle stesse informazioni per tutti i concorrenti 

interessati, la predeterminazione delle regole di gara e l’assegnazione di termini 

congrui per la presentazione delle offerte. Per la scelta del contraente, si ammette il 

ricorso ad albi o elenchi, purché questi siano formati con criteri di trasparenza e 

utilizzati con criteri non discriminatori, quali il sorteggio o la rotazione. Quanto alla 

tutela giurisdizionale, questa deve essere adeguata, a cominciare dall’obbligo di 

motivazione dei provvedimenti lesivi. E’ bene ricordare che i principi del Trattato si 

applicano a tutti i contratti ove è parte la pubblica amministrazione, anche se atipici, 

e dunque non riconducibili al modello dell’appalto o della concessione. Ciò è stato 

ribadito anche dalla giurisprudenza del Consiglio di Stato20 in relazione ad una 

“convenzione quadro aperta” avente ad oggetto l’erogazione di prestiti personali e 

mutui ipotecari ai propri dipendenti in servizio o in quiescenza al fine di soddisfare le 

richieste di finanziamento che non possono essere accolte direttamente 

dall’INPDAP. I giudici di Palazzo Spada hanno precisato che la configurazione della 

convenzione in parola alla stregua di una fattispecie atipica, estranea al modello 

dell’appalto di servizi per difetto della corrispettività delle prestazioni, non ne 

escluda la sottoposizione ai principi del Trattato a tutela della concorrenza, valevoli, 

secondo l’impostazione comunitaria recepita dal codice, per tutte le attività 

contrattuali della pubblica amministrazione, al fine di evitare restrizioni ingiustificate 

e sproporzionate alla regola generale della libertà di competizione degli operatori 

economici. Detti principi sono a fortiori pertinenti nel caso della convenzione quadro 

sopra vista, ove pur in assenza di un corrispettivo pecuniario a carico dell’ente 

pubblico, viene in rilievo un’utilità in termini di ritorno pubblicitario e di 

avvicinamento ad una clientela di notevoli dimensioni, che rappresenta un’ipotesi 

paradigmatica di rilevanza economica indiretta. 

                                                 
20 C. Stato, sez. VI, 10.01.2007, n. 30, in Urb. App., 2007, 721, con nota di R. GIOVAGNOLI, 
Obbligo di gara anche per i contratti gratuiti. 
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L’art. 27 prevede altresì che l’affidamento dei contratti esclusi avvenga nel rispetto 

dei principi di economicità, efficacia, imparzialità, parità di trattamento, trasparenza 

e proporzionalità. Si tratta dei principi generali di ogni procedimento amministrativo, 

la cui disciplina è contenuta nella L. n. 241/1990, peraltro espressamente richiamata 

dalla norma in esame in virtù del rinvio operato all’art. 2, comma 3 del codice. 

Quanto all’economicità dell’azione amministrativa, l’art. 27, attraverso il rinvio 

all’art. 2, comma 2 del codice, prevede che anche in relazione ai contratti esclusi, tale 

parametro possa essere subordinato dalla pubblica amministrazione procedente al 

rispetto dei criteri sociali e ambientali. La disposizione de qua, come già detto sopra, 

prescrive inoltre che l’affidamento dei contratti esclusi sia preceduto dalla previa 

consultazione di almeno cinque operatori economici, interpellati tramite invito, se 

compatibile con l’oggetto dell’appalto. Infine, in riferimento alle norme applicabili al 

contratto, esaurita la procedura di affidamento secondo le regole appena viste, l’art. 

27, in virtù del rinvio operato all’art. 2, comma quarto del codice, richiama le 

diposizioni del codice civile. 

3.3 Gli affidamenti diretti 

Con riferimento all’ambito di applicazione del Codice degli appalti pubblici, oltre al 

tema dei contratti espressamente esclusi, occorre analizzare l’interessante questione 

dell’ammissibilità e della compatibilità con il diritto comunitario dei c.d. affidamenti 

diretti di lavori, servizi o forniture da parte dell’ente pubblico a società totalmente 

partecipate dallo stesso (società in house), o a partecipazione mista di capitale 

pubblico o privato (società miste).  

a) L’in house providing 

Quanto all’in house providing, bisogna precisare che a livello applicativo tale istituto 

continua a suscitare notevoli problemi, in quanto manca una norma che consenta in 

via generale agli enti pubblici di costituire una società dagli stessi totalmente 

partecipata cui affidare senza gara lavori o servizi, quale valida alternativa al ricorso 

al mercato, e che delinei con certezza le caratteristiche che detta società deve avere. 

Infatti analizzando le fonti a livello comunitario in materia, bisogna notare come sul 

punto le direttive appalti contengano disposizioni davvero scarne: l’art. 18 della 

direttiva 2004/18 CE consente nei settori ordinari, a certe condizioni, l’affidamento 
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diretto senza gara, con esclusivo riferimento ai servizi, così come per i settori speciali 

dispone l’art. 25 della direttiva 2004/17/CE. Procedendo alla ricognizione delle 

norme che in ambito europeo ammettono l’in house providing, occorre peraltro 

menzionare l’art. 5 del recente regolamento CE del Parlamento europeo e del 

Consiglio del 23.10.2007, n. 1370 relativo ai servizi pubblici di trasporto di 

passeggeri su strada e per ferrovia21, in base al quale le autorità locali hanno la 

facoltà di procedere all’aggiudicazione diretta di contratti di servizio pubblico in 

favore di un soggetto giuridicamente distinto sul quale esercitano un controllo 

analogo a quello che svolgono sulle proprie strutture. Con riguardo al diritto interno, 

bisogna notare come il codice De Lise non contenga una norma sull’in house nei 

settori ordinari, essendo stata stralciata in sede di approvazione definitiva la 

disciplina contenuta nei lavori preparatori, la quale prevedeva dei requisiti stringenti 

cui subordinare l’ammissibilità della costituzione da parte degli enti aggiudicatori di 

imprese pubbliche cui affidare lavori o servizi senza gara. Secondo certa dottrina l’in 

house è stata “la più clamorosa scommessa persa del codice appalti”22. Nei settori 

speciali, l’in house trova invece disciplina all’art. 218 del codice, che sottrae tale 

formula organizzativa al proprio ambito di applicazione al ricorrere di determinati 

requisiti: la società a totale partecipazione pubblica cui l’ente aggiudicatore affida 

direttamente i lavori, i servizi o le forniture, deve essere soggetta all’influenza 

dominante di detto ente; inoltre almeno l’80% del fatturato medio calcolato negli 

ultimi tre anni della società in house deve provenire dalla esecuzione dei lavori, 

fornitura dei servizi o messa a disposizione delle forniture in favore dell’ente cui è 

collegata. Dalla disposizione appena richiamata si ricava agevolmente come nei 

settori speciali l’in house providing sia consentito in riferimento non solo ai servizi, 

ma anche ai lavori e forniture, sia pur subordinatamente al ricorrere delle condizioni 

sopra viste.  

Al di fuori dei settori speciali, in mancanza di una previsione espressa, i requisiti al 

ricorrere dei quali si ritiene ammissibile l’affidamento diretto di lavori, servizi o 

                                                 
21 Si sofferma sul regolamento CE n. 1370/2007, ed in particolare sull’art. 5, par. 2 di tale atto 
normativo, S. COLOMBARI, Il modello dell’in house providing tra mito (interno) e realtà 
(comunitaria), in Urb. App., n. 2/2008, 212. 
22 v. DE NICTOLIS, Manuale degli appalti pubblici, Roma, 2008, 326. 
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forniture a società in house, sono stati elaborati grazie al prezioso contributo della 

giurisprudenza sia interna che comunitaria. In particolare deve riconoscersi come sul 

tema la Corte di Giustizia CE abbia svolto un ruolo davvero fondamentale nella 

delineazione dei requisiti cui subordinare l’ammissibilità di detto modello. Secondo 

la costante giurisprudenza comunitaria, le direttive appalti non ostano ad un regime 

giuridico quale quello delle imprese a totale partecipazione pubblica, che consente 

loro di essere affidatarie dirette di servizi pubblici, operanti in qualità di strumento 

esecutivo interno anche di diverse amministrazioni, dal momento che, da un lato, le 

amministrazioni pubbliche interessate esercitano un controllo analogo a quello che 

svolgono sui propri servizi, e che, dall’altro, dette imprese realizzano la parte più 

importante della propria attività con le amministrazioni controllanti23. Tre sono 

quindi i requisiti che la società in house deve avere perché possa svolgere i servizi 

pubblici che l’ente le affida prescindendo dal rispetto delle procedure di evidenza 

pubblica: 1) essere a totale partecipazione pubblica, anche di più enti pubblici; 2) 

essere sottoposta ad un controllo da parte del socio o dei soci pubblici analogo a 

quello da essi esercitato sui propri servizi; 3) realizzare la parte più importante della 

propria attività con il socio o i soci pubblici. Ciascuno di questi tre requisiti ha dato 

luogo a questioni interpretative delicate in sede di applicazione. In ordine al primo 

requisito, è stato evidenziato come la partecipazione pubblica totalitaria non sussiste 

non solo qualora una quota di capitale sociale, sia pur minima, sia in concreto 

detenuta da soci privati, ma anche nei casi in cui lo statuto societario preveda la 

astratta possibilità di cedere una parte del capitale a privati24; mentre sussiste nel caso 

di una pluralità di soci tutti pubblici25. Maggiori problemi applicativi ha suscitato il 

requisito del c.d. controllo analogo che l’ente o gli enti pubblici devono esercitare 

                                                 
23 cfr. da ultimo, Corte di Giustizia CE, sez. II, 19.04.2007, causa C-295/05, Tragsa, in Urb. App., n. 
12/2007, 1479. Il leading case in tema di in house providing -sebbene la pronuncia si sia occupata 
della questione solo a livello di obiter dictum, come bene rileva R. CARANTA (Dodo, Rondine o 
Fenice: quale futuro per l’in house?, in Urb. App., 12/2007, 1486)- è considerata Corte di Giustizia 
CE, 18.11.1999, causa C-107/98, Tekal s.r.l., in Riv. it. dir. pubbl. comun., 2000, 1393.  
24 Corte di Giustizia CE, 13.10.2005, C-458/03, Parking Brixen Gmbh, in Foro it., 2006, IV, 76 con 
nota di R. URSI, La Corte di Giustizia stabilisce i requisiti del controllo sulle società “in house”; C. 
Stato, sez. V, 22.04.2004, n. 2316, in Cons. Stato, 2004, I, 862; C. Stato, sez. V, 13.07.2006, n. 4440, 
in Amb. & Svilupp., 12/2006, 1156; C. Stato, sez. V, 30.08.2006, n. 5072, in Giurisdiz. Amm., 2006, I, 
1180; C. Stato, sez. VI, 1.06.2007, ivi, 2007, I, 905. 
25 Corte di Giustizia CE, sez. II, 19.04.2007 C-295/05 cit. 
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sulla società in house. E’ stato sottolineato come detto controllo debba essere 

rigoroso ed effettivo, sicché non si ritiene sussistente in tutti i casi in cui il consiglio 

di amministrazione della società partecipata conservi ampi spazi di autonomia 

gestionale e decisionale26; mentre ricorre ogni qual volta sia strutturato in modo da 

assicurare “l’influenza determinante sia sugli obbiettivi strategici che sulle decisioni 

importanti” della società in house da parte di tutte le amministrazioni pubbliche 

interessate. Come bene è stato evidenziato in dottrina27, ai fini del controllo analogo, 

occorre un modello di partecipazione pubblica alla vita scoiale rafforzato rispetto a 

quello ordinariamente previsto dal diritto civile, per cui da un lato non basta che il 

socio o i soci pubblici abbiano un mero potere di nomina dei membri del consiglio di 

amministrazione della società in house, e dall’altro detto organo non può avere tutti i 

poteri di ordinaria e straordinaria amministrazione, dovendosi consentire interventi, 

anche gestionali, provenienti dal socio o dai soci pubblici. La speciale forma di 

controllo che deve essere riconosciuta all’ente o agli enti pubblici che detengono il 

capitale sociale deve esplicarsi in una serie di poteri che consentano una influenza 

preventiva e non meramente successiva, essendo finalizzati in ultima analisi ad 

impedire non già l’autonoma gestione del servizio affidato, bensì la arbitraria 

determinazione da parte della società in house di strategie imprenditoriali che 

possano provocare distorsioni della concorrenza. In particolare, al fine di impedire in 

concreto l’attuazione ad opera della società in house di politiche aziendali che 

incidano sulla concorrenza, i poteri in cui si articola detto controllo di tipo strutturale 

sono stati enucleati dalla giurisprudenza amministrativa più recente28, che li ha così 

elencati: a) determinazione dell’ordine del giorno del consiglio di amministrazione; 

b) indicazione dei dirigenti; c) elaborazione delle direttive sulla politica aziendale; d) 

controllo del bilancio; e) controllo sulla qualità dell’amministrazione; f) poteri 

ispettivi diretti e concreti, compreso quello di visitare i luoghi di produzione; g) 

determinazione delle strategie e politiche aziendali, anche attraverso l’istituzione di 

                                                 
26 C. Stato, sez. VI, 25.01.2005, n. 168, in Urb. App., 2005, 329. 
27 v. H. BONURA - G. CARUSO, Sul controllo analogo e strumentalità passa un’interpretazione 
restrittiva, in Guida dir., 12/2008, 101; 
28 v. Consiglio di Giustizia Amministrativa Regione Sicilia, sez. giurisd., 4.09.2007, n. 719, in Urb. 
App., 2/2008, 211; C. Stato, sez. V, 8.01.2007, n. 5. 
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un apposito organo, distinto dal consiglio di amministrazione e dall’assemblea, che 

eserciti i poteri di direzione, coordinamento e supervisione dell’attività della società 

in house. Come è stato opportunamente sottolineato29, alcuni dei poteri appena visti 

sono di fatto difficilmente compatibili con il tradizionale modello delle società di 

capitali disciplinato dal nostro codice civile, in quanto per poter prescindere dal 

rispetto della procedura di evidenza pubblica, occorrono maggiori strumenti di 

controllo da parte del socio pubblico rispetto a quelli previsti dal diritto civile. 

Peraltro, a seguito della recente riforma del diritto societario, alcuni autori30, hanno 

individuato nell’innovativo sistema di governance c.d. dualistico di cui agli artt. 

2409 octies e ss. c.c. un’utile modello cui le società in house costituendae potrebbero 

ispirarsi ai fini dell’integrazione del requisito del controllo analogo: detto paradigma 

si caratterizza per l’accentuazione del distacco tra azionisti ed organo gestorio, in 

quanto scelte tipicamente imprenditoriali (quali l’approvazione del bilancio e la 

nomina degli amministratori) sono sottratte all’assemblea e affidate ad un organo, 

denominato consiglio di sorveglianza, che si interpone tra assemblea e consiglio di 

gestione. Tale sistema permette di concentrare in capo al consiglio di sorveglianza 

sia le funzioni di vigilanza e le responsabilità del collegio sindacale, sia una parte 

significativa delle funzioni di indirizzo della gestione che, nel sistema tradizionale, 

sono proprie dell’assemblea dei soci. Inoltre detto organo può deliberare in ordine 

alle operazioni strategiche e ai piani industriali e finanziari della società predisposti 

dal consiglio di gestione (art. 2409 terdecies, comma primo, lett. f bis c.c.). Il 

consiglio di sorveglianza, se adeguatamente strutturato sulla base dello statuto 

societario, potrebbe quindi costituire quell’apposito organo richiesto dalla 

giurisprudenza sopra vista (v. lett. g), in grado di garantire l’effettivo svolgimento del 

controllo analogo da parte dell’ente o degli enti pubblici soci. Altri autori31 , nel caso 

di società in house il cui capitale sia detenuto da una pluralità di soci pubblici, 

ritengono che la forma giuridica più idonea ad assicurare il controllo analogo -

                                                 
29 H. BONURA, La totale proprietà pubblica del capitale è requisito necessario ma non sufficiente, in 
Guida dir., n. 39/2007, 94. 
30 S. COLOMBARI, Il modello in house providing, cit., 217. 
31 M. COMBA, L’affidamento ad organismo in house in caso di pluralità di soci: i vantaggi 
dell’ipotesi consortile per il controllo analogo, in Urb. App., n. 5/2008, 553. 
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soprattutto dopo che la riforma del diritto societario ha rafforzato nelle società per 

azioni, il divieto dell’assemblea dei soci di svolgere attività di gestione della società, 

riservandola al consiglio di amministrazione- sia quella del consorzio di cui all’art. 

2602 c.c., e più in particolare, del consorzio con attività esterna ex art. 2612 c.c. 

Quanto al terzo requisito, quello della realizzazione della parte più importante della 

propria attività in favore dell’ente o degli enti pubblici soci, la giurisprudenza 

amministrativa più rigorosa32, ritiene che detta condizione sia soddisfatta sia quando 

la società affidataria diretta non fornisca i suoi servizi a soggetti diversi dal socio o 

dai soci controllanti, anche se pubblici, e sia quando li fornisca in misura 

quantitativamente irrisoria e qualitativamente irrilevante rispetto alle strategie 

aziendali, ed in ogni caso non al di fuori dall’ambito di competenza territoriale 

dell’ente o degli enti pubblici per i quali svolge in prevalenza la propria opera. Si 

tratta di affermazioni coerenti con quanto già statuito dalla Corte di Giustizia CE33, 

secondo cui ogni attività non destinata alla produzione in house del servizio pubblico 

deve avere carattere marginale, requisito da valutarsi alla luce di tutte le circostanze 

del caso concreto, sia qualitative che quantitative, secondo parametri rigorosi, onde 

evitare che i vantaggi finanziari derivanti dall’attività con i soci pubblici vengano 

impegnati sul mercato per attività con soggetti terzi. Attenta dottrina ha rilevato 

come, dall’applicazione dei principi giurisprudenziali ora richiamati, discende che 

un’attività svolta sul mercato ha carattere marginale solo se si pone in termini di 

complementarità rispetto alle altre attività gestite in house ovvero rappresenta 

un’attività accessoria preordinata a non disperdere le utilità generate dalla 

produzione in house del servizio pubblico; al contrario non si può considerare 

marginale, quell’attività effettuata sul mercato in relazione alla quale la società 

impiega risorse e mezzi paragonabili a quelli adoperati  per le attività svolte in house, 

quand’anche dall’esercizio di detta attività non deriva la parte preponderante del 

fatturato dell’impresa pubblica. Peraltro, oggi la possibilità per le società in house di 

svolgere parte della propria attività per soggetti diversi dagli enti pubblici soci è 

fortemente limitata dall’art. 113, comma sesto del DLGS. n. 267/2000, il quale non 

                                                 
32 v. Consiglio di Giustizia Amministrativa Regione Sicilia, sez. giurisd., 4.09.2007, n. 719, cit. 
33 Corte di Giustizia CE, sez. I, 11.05.2006, causa C-340/04, Carbotermo, in Urb. App., 2006, 1047. 
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ammette a partecipare alle gare indette dagli enti pubblici locali per l’affidamento di 

servizi pubblici di rilevanza economica, tra l’altro, le società che gestiscono in Italia 

o all’estero servizi pubblici locali in virtù di un affidamento diretto. Inoltre ai sensi 

dell’art. 23 bis, comma nove del D.L. n. 112/2008, convertito con modificazioni 

nella L. n. 133/200834, i soggetti titolari della gestione di servizi pubblici locali non 

affidati mediante procedure competitive, ossia le società in house che gestiscono 

servizi pubblici locali, non possono acquisire la gestione di servizi ulteriori ovvero in 

ambiti territoriali diversi, ne' svolgere servizi o attività' per altri enti pubblici o 

privati, ne' direttamente, ne' partecipando a gare. In senso analogo, viene in rilievo 

l’art. 13 del D.L. 4.07.2006, n. 223, convertito con modificazioni nella L. 4.08.2006, 

n. 24835, che impone alle società in house costituite o partecipate da amministrazioni 

pubbliche regionali o locali per la produzione di beni o servizi strumentali alle 

funzioni pubbliche di detti enti -con esclusione dei servizi pubblici locali- di operare 

esclusivamente con gli enti pubblici soci, senza possibilità di svolgere prestazioni in 

favore di altri soggetti pubblici o privati, nemmeno tramite gara. Dalle disposizioni 

appena citate, sembra emergere la progressiva tendenza del legislatore interno, a 

sostituire il requisito della prevalenza con quello dell’esclusività dell’attività svolta 

dalla società in house per l’ente pubblico socio, quantomeno con riferimento 

all’ambito dei servizi pubblici locali (v. art. 113, comma sesto DLGS n. 267/2000; 

art. 23 bis, comma nono D.L. n. 112/2008 conv. in L. n. 133/2008 e s.m.) e dei 

servizi strumentali svolti in favore di enti regionali o locali (v. art. 13 D.L. 223/2006, 

conv. in L. n. 248/2006), introducendo ulteriori limiti all’operatività di tale modulo. 

Tra questi, merita menzione quanto dispone l’art. 23 bis, comma quarto D.L. n. 112 

cit. in tema di affidamenti diretti di servizi pubblici locali, secondo cui l'ente locale 

che affida i servizi a società in house, senza ricorso al mercato e perciò senza gara, 
                                                 
34 Occorre precisare che il comma undici dell’art. 23 bis del D.L. n. 112/2008, conv. in L. 133/2008, 
ha disposto l’abrogazione dell’art. 113 DLGS n. 267/2000, nelle parti incompatibili con le 
disposizioni da esso introdotte. Tuttavia il rapporto di compatibilità/incompatibilità tra le due norme è 
tutt’altro che chiaro, come bene rileva R. DE NICTOLIS, La riforma dei servizi pubblici locali, in 
Urb. App., n. 10/2008, 1112. Quanto al comma nove dell’art. 23 bis D.L. n. 112/2008, il contenuto di 
tale disposizione sopra riportato appare sostanzialmente invariato anche a seguito della modifica 
intervenuta ad opera dell’art. 15, comma primo lett. d del recentissimo D.L. n. 135/2009. 
35 Per un approfondito commento alla disposizione de qua, v. R. GIANI, Le novità del Decreto 
Bersani in materia di giustizia, appalti e pubblica amministrazione, in Urb. App., 2006, 1161. 
Ricordiamo che la sanzione prevista per i contratti stipulati in violazione di tale divieto è la nullità. 
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deve dare adeguata pubblicità alla scelta, motivandola in base ad un'analisi del 

mercato e contestualmente trasmettere una relazione contenente gli esiti della 

predetta verifica all'Autorità garante della concorrenza e del mercato per 

l'espressione di un parere preventivo, da rendere entro sessanta giorni dalla ricezione 

della predetta relazione, e che in caso di decorso del termine s’intende favorevole36. 

Un altro problema di non poco rilievo concerne la possibilità per le pubbliche 

amministrazioni di procedere ad affidamenti diretti aventi ad oggetto opere e lavori 

pubblici in mancanza di una apposita norma. Secondo una primo orientamento, le 

società in house ben possono avere come oggetto sociale, oltre ai servizi, anche i 

lavori, in quanto l’in house providing è una formula organizzativa alternativa a quella 

dell’aggiudicazione tramite gara, che può sempre essere utilizzata dalla pubblica 

amministrazione, in virtù dell’autonomia privata e della capacità generale di diritto 

privato di cui dispone. A sostegno di tale tesi, si cita una pronuncia della Corte di 

Giustizia CE37, secondo cui è configurabile il modello in house anche per la 

realizzazione di lavori pubblici. Inoltre si ritiene irrilevante il silenzio del codice dei 

contratti pubblici sull’in house, in quanto tale istituto trova una disciplina compiuta 

ed organica a livello comunitario, e segnatamente nella giurisprudenza della Corte di 

Giustizia europea, le cui sentenze sono direttamente applicabili nell’ordinamento 

interno. Peraltro lo stesso codice contempla un’ipotesi particolare di società in house 

per la realizzazione di lavori: l’art. 172 disciplina la società pubblica di progetto per 

la realizzazione e la gestione di infrastrutture strategiche. Occorre notare come a 

parere di questa dottrina l’in house providing costituisce un’opzione politica e 

manageriale alternativa all’outsorcing o contracting out:  attraverso la costituzione di 

una società in house l’amministrazione non si rivolge al mercato, preferendo 

l’autoproduzione,  attraverso una struttura interna di gestione che agisce come 

                                                 
36 Quanto a detto limite previsto dall’art. 23 bis D.L. n. 112/2008 per le società in house cui sono 
affidati servizi pubblici locali, si precisa che di recente l’art. 15 del D.L. n. 135/2009 ha inserito il 
comma 4 bis all’art. 23 bis D.L. n. 112/2008. Detta disposizione demanda all’Autorità garante della 
concorrenza e del mercato l’individuazione con propria delibera delle soglie di valore per cui è 
necessario il parere sopra riferito. 
37 Corte di Giustizia CE, sez. I, 18.01.2007, C-220/05, Jean Auroux, in Urb. App., 2007, 552. 
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proprio organo indiretto, in virtù di un rapporto di delegazione interorganica38. In 

altri termini l’in house providing rappresenta una mera formula organizzativa interna 

all’amministrazione, che ha la possibilità di adempiere ai compiti di interesse 

pubblico a lei demandati mediante propri strumenti, senza essere obbligata a far 

ricorso ad entità esterne. In tal caso, anche secondo la giurisprudenza comunitaria39, 

non si può parlare di contratto a titolo oneroso concluso con un soggetto 

giuridicamente distinto dall’amministrazione pubblica e pertanto non sussistono i 

presupposti per applicare le norme comunitarie in materia di appalti pubblici. A ben 

vedere infatti manca quell’alterità tra amministrazione aggiudicatrice e privato che è 

alla base dei contratti di appalto o concessione, per l’affidamento dei quali la 

pubblica amministrazione è tenuta a rivolgersi al mercato e quindi a rispettare la 

procedura di evidenza pubblica per la selezione del contraente: nell’in house 

providing, il contratto di società si profila quale mero strumento organizzativo 

interno alla stessa pubblica amministrazione che ne detiene l’intero capitale sociale. 

In senso opposto all’indirizzo ora riferito si pone l’orientamento maggioritario, 

secondo cui, in mancanza di una apposita norma, non sarebbe possibile estendere il 

modello della società in house ai lavori pubblici, in quanto l’affidamento diretto a 

società totalmente controllata dall’ente pubblico costituisce un’eccezione, una deroga 

alle regole generali del diritto comunitario sull’evidenza pubblica, e pertanto i 

requisiti in presenza dei quali è possibile ricorrere all’in house providing devono 

essere interpretati restrittivamente40. Di conseguenza è necessaria una norma 

espressa per estendere detto modello ai lavori pubblici, in mancanza della quale deve 

applicarsi la disciplina sugli affidamenti tramite procedure di evidenza pubblica di 

cui al codice dei contratti pubblici, volta alla esternalizzazione delle opere e dei 

                                                 
38 Riconduce alla delegazione interorganica il modulo organizzativo dell’in house providing, anche 
LA PERGOLA nelle conclusioni presentate quale Avvocato Generale il 19.02.1998 nel procedimento 
C-360/96, poi recepite sul punto dalla sentenza.   
39 Corte di Giustizia CE, 11.01.2005, causa C-26/03, Stadt Halle, in Urb. App., 2005, 288. 
40 Corte di Giustizia CE, 18.01.2007 cit.; Corte di Giustizia CE ,11.05.2006, cit.; Corte di Giustizia 
CE, 6.04.2006, causa C-410/04, Anav, in Foro it., 2006, IV, 511; Corte di Giustizia CE, 10.11.2005, 
causa C-29/04, Commissione c. Austria; Corte di Giustizia CE, 13.10.2005, cit.;  Corte di Giustizia 
CE, 21.07.2005, causa C-231/03 Corame; Corte di Giustizia CE, 11.01.2005, cit.; C. di Stato, sez. VI, 
3.04.2007, n. 1514, in Giorn. Dir. amm., 2007, 893. 
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lavori pubblici in capo a soggetti terzi, selezionati tramite gara in chiave di tutela del 

mercato e della concorrenza.   

b) Gli affidamenti a società miste 

Ancor più problematico appare il tema degli affidamenti a società miste, ossia con 

partecipazione di capitale pubblico e privato, attraverso cui si realizza una forma di 

concorso del capitale privato al finanziamento di opere o alla gestione di servizi 

pubblici. Occorre subito precisare come, tale modulo organizzativo da un lato deve 

essere tenuto ben distinto dall’in house providing, e dall’altro vada più correttamente 

ricondotto ad una forma di paternariato pubblico-privato. A mente dell’art. 1, comma 

secondo del codice dei contratti pubblici, qualora le norme vigenti consentano la 

costituzione di società miste, la scelta del socio privato deve avvenire nel rispetto 

delle procedure di evidenza pubblica. In relazione all’attività che dette società 

possono svolgere, si è posto il quesito se, per l’affidamento di successivi incarichi, 

sia necessario procedere ad una nuova gara. Sul punto il Consiglio di Stato41 ha reso 

parere negativo, chiarendo che non è necessaria la doppia gara. In tal senso si è 

orientata anche la Commissione europea42, che, nella comunicazione interpretativa 

avente ad oggetto il paternariato pubblico privato (che in Italia, come sopra visto, 

assume la forma tipica della società mista) ha affrontato tale questione, ritenendo 

sufficiente una sola procedura di gara, avente un duplice oggetto, ossia la scelta del 

partner privato, di cui verranno fissati requisiti e prestazioni, e l’affidamento a tale 

socio privato della missione o delle missioni al cui perseguimento è finalizzato il 

paternariato istituzionale. Secondo la Commissione esigere una doppia gara è una 

soluzione poco pratica e soprattutto rischia di scoraggiare i privati dall’apportare il 

proprio capitale nell’ambito del paternariato istituzionale. Si ribadisce peraltro che la 

società mista opera nei limiti dell’affidamento iniziale e non può ottenere senza gara 

ulteriori missioni che non siano state già previste nel bando originario; pertanto si 

consiglia che venga inserita già nel bando iniziale la previsione di eventuali 

modifiche, rinnovi o ulteriori missioni, nel rispetto dei principi di parità di 

                                                 
41 C. Stato, sez. II, 18.04.2007, n. 456, in Urb. App., 2007, 984. 
42 Commissione europea, Comunicazione interpretativa sul paternariato pubblico privato n. C 
2007/6661 del 5.02.2008, citata da R. DE NICTOLIS, Manuale degli appalti pubblici, cit., 330 e ss. 
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trattamento, non discriminazione e trasparenza. La Commissione ha altresì precisato 

come il ruolo del privato deve consistere non solo in un apporto di capitale o altre 

risorse, ma soprattutto in una partecipazione attiva allo svolgimento dei contratti 

affidati alla società mista, rappresentando detto modulo organizzativo una forma di 

cooperazione tra parte pubblica e soggetto privato. Per la scelta del socio privato e 

l’affidamento della relativa missione o missioni (contratti di appalto o concessione), 

tra le procedure previste dalle direttive appalti, la Commissione suggerisce il dialogo 

competitivo, in quanto più flessibile. Un’occasione per chiarire l’esatta portata degli 

affidamenti a società mista, sembra essere stata sprecata dall’Adunanza Plenaria del 

Consiglio di Stato43, la quale, dopo aver chiarito che l’affidamento diretto di servizi 

socio-sanitari a società mista è illegittimo, e che occorre ricondurre tale istituto 

nell’ambito del paternariato pubblico privato istituzionale, tenendolo ben distinto 

dall’in house providing, per il resto non si è pronunciata in relazione alle questioni 

importanti rimesse alla sua attenzione, trincerandosi dietro il fatto che, in mancanza 

di indicazioni precise da parte della normativa e della giurisprudenza, non è possibile 

elaborare una soluzione univoca o un modello definitivo di società mista, senza 

sconfinare in un’interpretazione praeter legem. In tema di servizi pubblici locali, 

occorre precisare che la normativa attualmente vigente è chiara nell’escludere la 

possibilità per gli enti locali di affidare direttamente detti servizi a società miste. 

Infatti l’art. 15, comma primo lett. b del D.L. n. 135/2009, ha sostituito l’art. 23 bis, 

comma secondo del D.L. n. 112/2008 conv. in L. n. 133/200844. Detta disposizione  

ora vieta espressamente agli enti locali di procedere all’affidamento diretto della 

gestione dei servizi pubblici locali a società miste, prevedendo che detti servizi 

possano essere svolti anche da società a partecipazione mista pubblica e privata, a 

condizione che la selezione del socio avvenga mediante procedure competitive ad 

evidenza pubblica, le quali abbiano ad oggetto, al tempo stesso, la qualità di socio e 

l'attribuzione dei compiti operativi connessi alla gestione del servizio e che al socio 

sia attribuita una partecipazione non inferiore al 40 per cento (art. 23 bis, comma 

                                                 
43 V. C. Stato, Ad. Plenaria, 3.03.2008, n. 1, in Guida dir., 12/2008, 87. 
44 Occorre ricordare che l’art.. 23 bis, comma undicesimo del D.L. n. 112/2008 ha abrogato l’art. 113 
DLGS n. 267/2000 nelle parti in cui è incompatibile con le disposizioni in esso previste. Pertanto la 
fonte di disciplina dei servizi pubblici locali deve rinvenirsi nell’art. 23 bis D.L. n. 112 cit. e s.m. 



Capitolo III -L’ambito di applicazione oggettivo del codice dei contratti pubblici- 

 84

secondo lett. b D.L. n. 112/2008 come modificato dall’art. 15, comma primo lett. b 

D.L. 135/2009).  Dalla norma in esame si ricava agevolmente che anche qualora si 

voglia affidare ad una società mista la gestione di servizi pubblici locali, sarà 

necessario rispettare le procedure di evidenza pubblica, e che in particolare la gara 

dovrà avere ad oggetto non solo la scelta del socio privato, ma anche i contratti-

missione che gli verranno affidati. Infine la disposizione de qua sembra recepire le 

indicazioni contenute nella comunicazione interpretativa della Commissione 

europea, laddove pone in capo al socio privato compiti operativi ed industriali, e non 

solo di mero finanziamento45.  

3.4 I contratti misti 

In riferimento all’ambito oggettivo di applicazione del codice, assume particolare 

rilevo l’individuazione della disciplina cui vanno assoggettati i contratti c.d. misti. A 

tal fine, il codice dei contratti pubblici introduce delle disposizioni specifiche agli 

artt. 14 e 15, i quali recano la definizione e i criteri per stabilire quale sia la disciplina 

applicabile ai contratti misti. Ai sensi dell’art. 14, i contratti misti sono contratti 

pubblici aventi per oggetto: lavori e forniture; lavori e servizi; lavori, servizi e 

forniture; servizi e forniture. Per determinare quale sia la disciplina applicabile al 

contratto misto, il codice accoglie un criterio qualitativo46, basato sull’oggetto 

principale del contratto, fondato quindi sull’individuazione della prestazione 

prevalente rispetto a quella o a quelle accessorie: a mente dell’art. 14, secondo 

comma, un contratto pubblico avente ad oggetto la fornitura di prodotti, e a titolo 

accessorio, lavori di posa in opera e di installazione, è considerato un appalto 

pubblico di forniture (lett. a); un contratto pubblico avente per oggetto prodotti e 

servizi di cui all’allegato II, è considerato un appalto pubblico di servizi, quando il 

valore dei servizi supera quello dei prodotti (lett. b); un contratto pubblico avente per 

oggetto dei servizi di cui all’allegato II e dei lavori ai sensi dell’allegato I solo a 

titolo accessorio rispetto all’oggetto principale del contratto, è considerato un appalto 

pubblico di servizi (lett. c). Nella consapevolezza che il criterio qualitativo spesso 
                                                 
45 Sul punto, v. in Guida dir., n. 41/2009, 70 e ss. 
46 Sul punto, il codice mostra di recepire puntualmente la direttiva n. 2004/18/CE, a differenza della 
disciplina italiana previgente che aveva optato per un criterio quantitativo, non facendo corretta 
applicazione della disciplina comunitaria in materia di appalti misti. 
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può essere fonte di incertezze applicative, il codice segue la soluzione di cui all’art. 

24 L. n. 62/2005, che indica come criterio sussidiario, per stabilire quale sia l’oggetto 

principale del contratto, il criterio quantitativo. Secondo tale impostazione, per 

determinare quale sia la prestazione principale e quella o quelle accessorie, si guarda 

al valore economico delle stesse, per cui di regola sarà principale la prestazione il cui 

valore super il 50% del prezzo complessivo. Dispone infatti l’art. 14, comma terzo 

che, ai fini dell’applicazione del comma secondo, l’oggetto principale del contratto è 

costituito dai lavori, se l’importo degli stessi assume rilievo superiore al 50%, salvo 

che, secondo le caratteristiche specifiche dell’appalto, i lavori abbiano carattere 

meramente accessorio rispetto ai servizi o alle forniture, che costituiscono l’oggetto 

principale del contratto. Il criterio quantitativo, conformemente al diritto 

comunitario, conserva perciò una portata residuale. E’ importante rilevare che in 

tema di requisiti di qualificazione dei candidati, il codice, in deroga alla regola 

generale della prevalenza e di quella residuale del valore economico appena viste, 

all’art. 15 adotta il criterio della combinazione delle differenti discipline47. Facendo 

applicazione di tale criterio, deriva che, ad esempio, le regole dettate in tema di 

qualificazione per gli appalti di lavori, andranno rispettate ogni qualvolta il contratto 

misto comprenda dei lavori, a prescindere dall’accessorietà e dal valore degli stessi 

rispetto ai servizi o alle forniture, e fatta salva per il resto l’applicazione della 

normativa relativa alla tipologia cui il contratto è in prevalenza riconducibile (servizi 

o forniture)48. Occorre notare come, rispetto alla normativa previgente al codice dei 

contratti pubblici, diversificata a seconda che l’appalto avesse ad oggetto lavori, 

servizi e forniture, l’unificazione della disciplina di questi tre settori in un unico testo 

normativo e l’omogeneità, per molti aspetti, delle rispettive regole, sdrammatizza la 

necessità di una corretta qualificazione dell’appalto come di lavori, servizi, forniture, 

quantomeno per le procedure di affidamento e per i criteri di scelta, mentre tale 

operazione ermeneutica conserva ancor oggi la sua rilevanza in riferimento ai profili 

                                                 
47 v. G. RUGGIERO, I contratti misti e la qualificazione nei contratti misti, in AA. VV., Commento al 
codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture (a cura di M. SANINO), Tornio, 
2006, 129; P. CORTESE, Appalti misti e obblighi dei partecipanti alla gara, in Urb. App., 2006, 969. 
48 In tal senso, prima dell’emanazione del codice degli appalti pubblici, v. anche Autorità di Vigilanza, 
delibera del 6.04.2005, n. 3, in Urb. App., 2005, 1137, con nota di M. GENTILE, L’autorità fa il 
punto sugli appalti misti alla luce delle modifiche introdotte dalla Comunitaria 2004. 
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inerenti alla fase di esecuzione dell’appalto, che differiscono a seconda del tipo di 

prestazione dedotta in contratto. Così, ad esempio l’individuazione della disciplina 

applicabile ad un appalto misto ha rilevanza in ordine ai termini di pagamento delle 

prestazioni da parte della stazione appaltante: la disciplina sui ritardi di pagamento 

nelle transazioni commerciali di cui al DLGS. n. 231/2002, stante la definizione di 

“transazioni commerciali” di cui all’art. 2, comma primo lett. a del DLGS cit., si 

applica ai contratti delle pubbliche amministrazioni che hanno ad oggetto forniture o 

servizi in via esclusiva o prevalente, e di conseguenza non è estendibile agli appalti 

pubblici aventi ad oggetto (in via esclusiva o prevalente) lavori.  

A livello sistematico, sono riconducibili alla nozione di contratti pubblici misti, le 

seguenti fattispecie: 1) il global service; 2) la permuta; 3) la vendita di cosa futura, la 

locazione di cosa futura e il leasing immobiliare; 4) la concessione di costruzione e 

gestione; 5) l’affidamento unitario a contraente generale per la realizzazione di 

infrastrutture strategiche; 6) gli appalti di manutenzione. Conviene dare brevemente 

conto di alcuni di questi contratti, evidenziando a quali conseguenze può portare la 

loro esatta qualificazione sul piano pratico. 

Quanto al global service49, la figura più utilizzata nella prassi, si riferisce ai contratti 

aventi ad oggetto la manutenzione e la gestione di immobili appartenenti 

all’amministrazione pubblica, mediante l’affidamento di un’ampia gamma di servizi 

e un’attività di conservazione del patrimonio immobiliare, spesso di notevole 

rilevanza economica. Dottrina e giurisprudenza sono divise nel ritenere che l’oggetto 

principale di tale contratto vada individuato in una prestazione di lavori o piuttosto di 

servizi. In un caso relativo alla gestione e manutenzione di 4.500 alloggi del Comune 

di Venezia, il Consiglio di Stato50 ha ritenuto che l’oggetto principale di tale 

                                                 
49 Tale figura, nella disciplina previgente al codice degli appalti pubblici, veniva riconosciuta a livello 
normativo dall’art. 30, comma ottavo della L. n. 448/1999 (c.d. Merloni ter), che peraltro non ne 
dettava le relativa disciplina, limitandosi ad incentivare il ricorso da parte degli enti pubblici alla 
formula del contratto di risultato di cui alla norma UNI 10685, rispondente ai principi di economicità 
ed efficienza. Sul tema, v. A. PIROCCHI, Manutenzione immobiliare e contratti misti nella più 
recente evoluzione normativa e giurisprudenziale, in I contratti dello Stato e degli enti pubblici, 
1/2000, 41; S. CARTA, Gli appalti misti di lavori, servizi e forniture, anche con riferimento alla 
figura del global service, in Riv. trim. app., 3/2004, 535. 
50 C. Stato, sez. V, 11.06.1999, n. 630, in Urb. App., 2000, 64, con nota di L. R. PERFETTI, Gli 
appalti misti tra vincoli comunitari e fraintendimenti del Consiglio di Stato; contra Tar Veneto, sez. I, 
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contratto sia ravvisabile nella attività di manutenzione, privilegiando il criterio della 

prevalenza della prestazione in concreto, tenendo conto del contenuto del contratto e 

della volontà delle parti, e ha quindi applicato la disciplina relativa agli appalti di 

lavori, ribaltando la decisione del Tar Veneto, che per individuare la normativa 

applicabile, aveva invece adottato il criterio della prevalenza sotto il profilo 

funzionale, giungendo alla conclusione che si trattasse di un contratto di servizi. In 

altra pronuncia il Consiglio di Stato51 ha ricondotto all’appalto di servizi, il contratto 

misto per la gestione tecnologica integrata e la manutenzione degli impianti di 

illuminazione pubblica, in cui i lavori avevano una componente inferiore al 50%. In 

dottrina si è osservato che la figgura del global service rientra o meno nella disciplina 

dell’appalto di lavori a seconda della prevalenza della prestazione di lavori rispetto a 

quella di servizi, avuto riguardo all’interesse della pubblica amministrazione 

committente a seconda che sia o meno principalmente incentrato a mantenere in 

efficienza il proprio patrimonio immobiliare attraverso attività costruttive.  

In ordine alla permuta, un’ipotesi di tale contratto misto è disciplinata dall’art. 53, 

commi 6-12 del codice, che consente di pagare in tutto o in parte il prezzo 

dell’appalto mediante la cessione di beni pubblici. Vi è concordia in dottrina nel 

ritenere che alla permuta, in virtù del criterio della prevalenza, vada applicata la 

disciplina dell’appalto di lavori, e, in caso di lacune, per quanto non stabilito dall’art. 

53, anche la normativa sulla cessione di beni pubblici. 

Un elemento rilevante e comune a molti appalti misti è quello della manutenzione. In 

tema di manutenzione di opere, occorre notare come ai sensi dell’art. 3, comma 

ottavo del codice, questa siano ricondotta nell’ambito dei contratti di lavori pubblici, 

a differenza della direttiva n. 2004/18/CE, ove viene fatta rientrare tra i servizi 

pubblici di cui all’allegato II A. Nello schema di regolamento al codice dei contratti 

pubblici52, la manutenzione viene definita come “la combinazione di tutte le azioni 

tecniche, specialistiche ed amministrative, incluse le azioni di supervisione, volte a 

mantenere o a riportare un’opera o un impianto nella condizione di svolgere la 

                                                                                                                                          
11.02.1997, n. 363, in Foro amm., 1997, 2398; Tar Lazio-Roma, sez. II, 15.03.1995, n. 445, in Trib. 
Amm. Reg., 1995, I, 1520. 
51 C. Stato, sez. V, 28.09.2005, n. 5196, in Giur. it., 2006, 413, con nota di TASSONE. 
52 v. supra, cap. II, par. 3. 
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funzione prevista dal provvedimento di approvazione del progetto”. Ancora una volta 

per stabilire quale sia la disciplina applicabile ai contratti misti, tra le cui componenti 

figuri anche la manutenzione, andrà individuata la prestazione prevalente. Sulla base 

del criterio qualitativo, in taluni appalti misti è stata ritenuta prevalente la prestazione 

di lavori (v. appalto di gestione e manutenzione del patrimonio immobiliare, di cui 

abbiamo trattato a proposito del global service), mentre in altri quella dei servizi (v. 

appalto relativo alla manutenzione globale degli impianti interni di allarme degli 

uffici postali53). Sul punto, il Consiglio di Stato ha precisato come la manutenzione 

sia riconducibile all’appalto di lavori e non a quello di servizi solo se comporta 

un’attività prevalente ed essenziale di modificazione della realtà fisica, con 

l’utilizzazione, la manipolazione e l’installazione di materiali aggiuntivi e sostitutivi 

che risultino consistenti sul piano strutturale e funzionale rispetto all’entità originaria 

dell’opera da mantenere; mentre si ricade nell’appalto di servizi nel caso di 

manutenzione programmata con controlli periodici della funzionalità di impianti già 

installati, ovvero di interventi per l’individuazione della causa del guasto con 

riparazione solo su richiesta dall’amministrazione appaltante con ordine apposito 

fuori contratto, o, infine, di eventuale smontaggio e rimontaggio degli impianti in 

caso di trasferimento di sede, senza creazione di un quid novi o la fornitura di 

ulteriori materiali. In quest’ultimo caso, secondo i giudici di Palazzo Spada, i lavori 

di riparazione del guasto o quelli di smontaggio e rimontaggio per trasferimento di 

sede rivestono carattere accessorio e marginale e non sono quindi in grado di alterare 

la natura di servizio dell’oggetto essenziale dell’appalto. Dalle decisioni appena 

citate, emerge chiaramente come la giurisprudenza amministrativa se in linea 

generale mostra di applicare il criterio qualitativo, basato sul rapporto di 

prevalenza/accessorietà tra le prestazioni, in alcuni casi non nasconde di utilizzare 

anche il criterio quantitativo della marginalità economica delle prestazioni.  

                                                 
53 C. Stato, sez. VI, 16.12.1998, n. 1680, in Cons. Stato, 1998, I, 2000. 
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4.1 I soggetti tenuti a seguire le procedure di evidenza pubblica 

E’ importante delineare quale sia l’ambito di applicazione soggettivo del codice non 

solo in relazione ai soggetti ammessi a partecipare alle gare d’appalto, ma anche in 

riferimento al novero delle amministrazioni aggiudicatrici committenti,  in quanto il 

codice dei contratti pubblici, in conformità alle direttive comunitarie in materia, 

accoglie una nozione estesa di pubblica committenza, fondata più che sulla natura 

pubblicistica rivestita dal soggetto aggiudicatore, sulla funzione oggettivamente volta 

alla cura dell’interesse pubblico realizzata attraverso l’affidamento dei pubblici 

lavori, servizi e forniture, con la conseguenza di vincolare al rispetto delle regole 

dell’evidenza pubblica un’ampia sfera di soggetti, come vedremo, anche privati. 

Ai fini dell’esatta individuazione delle varie categorie soggettive destinatarie degli 

obblighi previsti dal codice De Lise per l’affidamento di contratti pubblici relativi a 

lavori, servizi e forniture, vengono in rilievo alcune disposizioni: l’art. 3, commi da 

25 a 34 e, in particolare, il comma 32 per le infrastrutture strategiche; l’art. 32 per i 

settori ordinari e l’art. 207 per i settori speciali. Infatti, occorre subito precisare che 

l’ambito di applicazione soggettivo del codice varia in relazione al tipo di appalto, e 

segnatamente, a seconda che si tratti di settori ordinari o speciali o infrastrutture 

strategiche. Inoltre in funzione del diverso grado di pubblicità del committente, varia 

l’ambito degli obblighi sullo stesso gravanti: se la definizione di amministrazione 

aggiudicatrice, implica il rispetto di tutte le norme in materia di procedure di 

affidamento e di esecuzione del contratto, vi sono categorie soggettive private, tenute 

all’osservanza di un numero più ridotto di obblighi. Così, ad esempio, l’art. 32, in 

riferimento ai settori ordinari, oltre ad individuare puntualmente i soggetti che 

rientrano nel concetto di stazione appaltante, delimita per ciascuna categoria 

soggettiva l’ambito oggettivo dei relativi obblighi. Quanto alla nozione di stazione 

appaltante, occorre rilevare come l’art. 3, comma 33 del codice non ne dia una 

definizione espressa, ma si limiti a utilizzare tale espressione come categoria di 

riferimento dei settori ordinari, comprensiva cioè di tutti i soggetti elencati all’art. 32.  

Conviene quindi occuparci dei soggetti tenuti al rispetto delle regole di evidenza 

pubblica nei settori ordinari. L’art. 32 del codice menziona anzitutto le 

amministrazioni aggiudicatrici (v. lett. a). Ai sensi dell’art. 3, comma 25, sono 
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amministrazioni aggiudicatrici: le amministrazioni statali, gli enti pubblici 

territoriali, gli altri enti pubblici non economici, gli organismi di diritto pubblico, le 

loro associazioni, unioni, consorzi, comunque denominati.  

a) Gli organismi di diritto pubblico 

Nel novero delle amministrazioni aggiudicatrici rientrano anche gli organismi di 

diritto pubblico, la cui corretta individuazione ai fini dell’applicazione delle regole 

sull’evidenza pubblica, non è stata sempre agevole nella prassi. Il codice, all’art. 3, 

comma 26 precisa che per organismo di diritto pubblico s’intende “qualsiasi 

organismo, anche in forma societaria, che sia istituito per soddisfare specificamente 

esigenze di interesse generale, aventi carattere non industriale o commerciale, dotato 

di personalità giuridica, e la cui attività sia finanziata in modo maggioritario dallo 

Stato, dagli enti territoriali o da altri organismi di diritto pubblico, oppure la cui 

gestione sia soggetta al controllo di questi ultimi, oppure il cui organo di 

amministrazione, di direzione o di vigilanza sia costituito da membri dei quali più 

della metà sia designata dallo Stato, dagli enti territoriali o da altro organismo di 

diritto pubblico”. Rispetto alla disciplina previgente, il codice non ha modificato la 

nozione di organismo pubblico, limitandosi ad aggiungere espressamente che tale 

soggetto può anche avere veste societaria, in tal modo recependo un orientamento 

giurisprudenziale consolidato1. L’allegato III del codice riporta un elenco 

esemplificativo e non tassativo delle categorie di soggetti che rientrano nella nozione 

di organismi di diritto pubblico. Perciò, in riferimento alle categorie ivi non 

menzionate, occorrerà verificare in concreto se ricorrono i tre requisiti sopra citati, 

ossia il perseguimento di finalità aventi carattere generale, la personalità giuridica e 

l’influenza pubblica dominante sull’attività svolta. Come bene è stato notato, detti 

requisiti rappresentano gli elementi costitutivi dell’organismo di diritto pubblico, e 

perciò devono essere tutti sussistenti. Quanto al primo, quello della preordinazione 

funzionale dell’attività del soggetto allo specifico soddisfacimento di bisogni di 

interesse generale non aventi carattere commerciale o industriale, per giurisprudenza 

                                                 
1 v. sul punto, Corte Giustizia CE, 15.05.2003 C-214/00, in Urb. App., 2003, 885. Secondo tale 
pronuncia il carattere privato, rappresentato dalla forma societaria del soggetto, non è di per sé solo 
idoneo a escludere la natura di organismo di diritto pubblico. 
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costante2, ai fini della sussistenza di tale elemento, non è necessario il perseguimento 

in via prevalente o esclusiva di detto scopo, ben potendo evidenziarsi oltre a questo, 

anche quello del soddisfacimento di interessi di tipo commerciale o industriale, con 

la conseguenza che il soggetto va qualificato come organismo di diritto pubblico 

anche se la cura di bisogni di interesse generale costituisce solo una parte 

relativamente poco importante delle attività che effettivamente svolge. Occorre 

precisare che, secondo la giurisprudenza comunitaria, una volta che sia stata 

accertata la qualifica di organismo di diritto pubblico in capo all’ente, questo dovrà 

ritenersi vincolato al rispetto della normativa europea in materia di appalti pubblici, 

non solo per le attività volte a soddisfare un bisogno generale di carattere non 

commerciale o industriale, ma anche per le eventuali ulteriori attività propriamente 

industriali e commerciali, e ciò in ossequio al principio di certezza del diritto, a 

mente del quale una norma comunitaria deve essere chiara e di sicura applicazione 

per tutti gli interessati. In sostanza, secondo la Corte di Giustizia, un organismo di 

diritto pubblico è tale anche se solo una parte della sua attività ha i requisiti richiesti, 

con vis actrativa anche sulla restante parte dell’attività. In ordine all’individuazione 

del carattere non industriale o commerciale dei bisogni perseguiti dall’ente, è stato 

altresì precisato3 come tale requisito sussista anche qualora l’ente in astratto svolga 

attività con fine di lucro offrendo beni o servizi sul mercato, ma senza in concreto 

alcuna assunzione del relativo rischio d’impresa e delle perdite connesse: se, 

dall’analisi delle circostanze del caso, si evince che la società che opera sul mercato è 

beneficiaria di un finanziamento pubblico, e che la pubblica amministrazione 

finanziatrice interviene a ripianare le perdite, e, ove necessario, procede alla sua 

ricapitalizzazione per consentirle di continuare l’attività, è verosimile che detta 

attività soddisfi un bisogno di interesse generale privo di carattere industriale o 

commerciale, al di là della finalità del profitto perseguita in via astratta. Quanto al 

finanziamento pubblico, quale indice da cui dedurre la sussistenza del perseguimento 

di interessi generali a carattere non industriale o commerciale da parte dell’ente, i 

                                                 
2 Corte Giustizia CE, sez. IV, 10.04.2008, C-393/06, in Foro it., 2008, V, con nota di I. PAOLA; 
Corte Giustizia CE, sez. V, 22.05.2003, C-18/01, in Urb. App., 2003, 1144; Corte Giustizia CE, 
27.02.2003, C-373/00, in Foro amm. -CdS, 2003, 424. 
3 Corte Giustizia CE, sez. V, 22.05.2003, C-18/01, cit. 
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giudici comunitari4 hanno ritenuto che le medesime considerazioni valgano anche in 

relazione ai casi di finanziamento indiretto, quale ad esempio quello di cui godono le 

emittenti radiotelevisive. Sul punto, la Corte di Giustizia CE ha statuito che gli enti 

radiotelevisivi finanziati con canone a carico degli utenti, imposto, calcolato e 

riscosso secondo disposizioni di natura pubblicistica, costituiscono organismi di 

diritto pubblico, tenuti all’applicazione delle disposizioni comunitarie in materia di 

procedure di affidamento degli appalti pubblici, precisando come l’inapplicabilità 

delle direttive appalti vada riferita esclusivamente ai contratti aventi ad oggetto i 

servizi attinenti alla loro specifica attività (creazione e realizzazione di programmi 

culturali e sociali), essendo tale esclusione eccezionale e perciò di stretta 

interpretazione, con la conseguenza che per l’affidamento di un contratto di servizi di 

pulizia dei propri locali, gli enti radiotelevisivi dovranno applicare le procedure 

previste dalla disciplina degli appalti pubblici. La questione affrontata dai giudici 

comunitari appare di notevole interesse in relazione al nostro sistema giuridico, dove 

la R.A.I. fruisce di finanziamento indiretto, mediante canone normativamente 

imposto agli utenti. La giurisprudenza italiana ha qualificato tale emittente 

radiotelevisiva, ora come organismo di diritto pubblico, ora come impresa pubblica 

soggetta al DLGS. n. 158/19955. Come già visto a proposito dei contratti esclusi6, le 

attività costituenti la missione propria degli enti radiotelevisivi sono sottratte 

all’ambito di applicazione del codice (art. 22). Il problema si pone in relazione agli 

appalti strumentali, quali quelli appunto aventi ad oggetto i servizi di pulizia e di 

vigilanza dei locali ove detti enti svolgono la propria attività. Nel senso che la R.A.I. 

costituisce organismo di diritto pubblico, si sono pronunciate di recente le sezioni 

unite della Cassazione7, confermando l’impostazione comunitaria secondo cui solo 

gli appalti specificamente relativi a servizi di radiodiffusione e televisione si 

sottraggono alle procedure di evidenza pubblica, mentre per affidare altri appalti, 

                                                 
4 Corte Giustizia CE, sez. IV, 13.12.2007, C-337/06, in Foro it., 2008, V, con nota di I. PAOLA. 
5 Per la qualifica di organismo di diritto pubblico della R.A.I., v. Tar Lazio, sez. III, 9.06.2004, n. 
5460, in Giorn. dir. amm., 2004, 1112; contra, nel senso di impresa pubblica soggetta alla disciplina 
di cui al DLGS. n. 158/1995, v. C. Stato, sez. VI, 22.11.2005, n. 6525, in Foro amm.-CdS, 2005, 
3396; C. Stato, sez. VI, 18.04.2005, n. 1770, in Cons. Stato, 2005,I, 682.  
6 v. supra, cap. III, par. 1. 
7 C. Cas., sez. unite, 23.04.2008, n. 10443, in Urb. App., 2008, 1083. 
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quale quelli inerenti i servizi di vigilanza delle sedi, la R.A.I. deve rispettare per la 

scelta del contraente dette procedure, con conseguente giurisdizione del G.A.  

Tra le tematiche all’attenzione della giurisprudenza nazionale, vi è stata anche quella 

della possibilità di qualificare come organismi di diritto pubblico anche società a 

totale o parziale partecipazione pubblica. La questione è stata risolta nel senso che 

anche una società per azioni a totale partecipazione pubblica può in concreto avere i 

requisiti dell’organismo di diritto pubblico, atteso che la veste societaria è neutrale. 

Così, ad esempio è stata riconosciuta la natura di organismo di diritto pubblico 

all’Interporto toscano S.p.A.8, nonché all’Interporto Padova S.p.A.9, società a totale 

partecipazione pubblica, in quanto costituite per soddisfare un bisogno di interesse 

generale per la collettività territoriale di riferimento, quale è il servizio volto allo 

sviluppo di un nodo integrato di trasporti. Nello stesso senso, è stata ritenuta rientrare 

nel novero degli organismi di diritto pubblico anche la SOGEI, società di gestione 

del sistema informativo del Ministero delle finanze10, nonostante la struttura 

privatistica, in virtù della particolare natura della convenzione di concessione, con la 

quale le sono stati devoluti compiti attinenti a scopi non esclusivamente industriali o 

commerciali, quali ad esempio le attività inerenti all’anagrafe tributaria. Analogo 

ragionamento è stato seguito in relazione a Poste italiane S.p.A.11, che, una volta 

qualificata come organismo di diritto pubblico, è stata ritenuta soggetta al rispetto 

delle procedure di evidenza pubblica nella scelta del contraente per la totalità dei 

propri appalti, ivi compresi quelli relativi allo svolgimento delle attività più 

propriamente privatistiche di sua pertinenza, quale il servizio di bancoposta. 

Maggiori incertezze si sono registrate circa la configurabilità in termini di organismo 

di diritto pubblico di Grandi Stazioni S.p.A., società che svolge attività tipicamente 

commerciali. Secondo una pronuncia della V sezione del Consiglio di Stato12, 

relativa ad un appalto avente ad oggetto gli spazi commerciali all’interno di una 

stazione ferroviaria, è stato escluso che detta società rivesta la qualifica di organismo 

                                                 
8 C. Stato, sez. VI, 28.10.1998, n. 1478, in Cons. Stato, 1998, I, 1655. 
9 C. Cass., sez. unite, 12.05.2005, n. 9940, in I contratti, 1/2006, 35, con nota di A. ANGIULI, 
Organismi di diritto pubblico e applicazione della normativa sugli appalti pubblici. 
10 C. Stato, sez. III, 11.04.2000, n. 588/00, in Foro it., 2002, III, 427. 
11 C. Stato, sez. VI, 2.03.2001, n. 1206, in Cons. Stato, 2001, I, 566. 
12 C. Stato, sez. V, 6.10.2003, n. 5092, in Cons. Stato, 2003, I, 2129. 
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di diritto pubblico. In senso opposto, un’altra decisione della VI sezione del 

Consiglio di Stato13, con riferimento ad un diverso appalto, avente ad oggetto la 

pulizia dei treni e delle stazioni ferroviarie, ha propeso per la natura giuridica di 

organismo di diritto pubblico di tale società, e, stante il contrasto con la V sezione, 

ha rimesso la questione all’adunanza plenaria. Detto consesso tuttavia non ha risolto 

il contrasto, privilegiando una diversa opzione ermeneutica, e cioè quella di 

ricondurre Grandi Stazioni S.p.A. nel novero delle imprese pubbliche, come tale 

soggetta alla disciplina di cui al DLGS. n. 158/199514. Sul tema sono intervenute 

anche le sezioni unite della Cassazione, secondo cui Grandi Stazioni S.p.A.15 non va 

qualificata come organismo di diritto pubblico, in quanto l’attività di 

riqualificazione, gestione e valorizzazione di spazi interni agli edifici delle stazioni 

svolta dalla stessa, non è finalizzata al soddisfacimento di bisogni di interesse 

generale, né è in alcun modo attinente alla gestione delle reti di trasporto pubblico o 

di messa a disposizione di impianti terminali di trasporto ai fini della applicabilità  

della disciplina dettata per gli appalti pubblici nei settori speciali.  

b) I concessionari di lavori pubblici 

L’art. 32, menziona tra i soggetti tenuti all’applicazione delle procedure di evidenza 

pubblica, nei limiti di cui subito diremo, anche i concessionari di lavori pubblici, 

qualora intendano a loro volta affidare a terzi appalti aventi ad oggetto lavori 

pubblici (lett. b). Dall’esame della disposizione de qua in coordinamento con le 

norme che si occupano nello specifico degli appalti del concessionario di cui agli 

artt. 142-151 e 174 del codice, si ricava che sussiste un obbligo più o meno esteso di 

rispetto delle procedure di evidenza pubblica, a seconda che si tratti di concessione di 

soli lavori, concessione di opere e servizi, o concessione per la realizzazione di 

infrastrutture strategiche. Nel caso di appalti affidati dal concessionario di lavori 

pubblici, secondo l’art. 149 del codice, questo è tenuto al rispetto delle forme di 

pubblicità previste dall’art. 66, ma non è vincolato a seguire una procedura 

particolare, potendo scegliere liberamente tra quella aperta, ristretta o negoziata. 

Inoltre ai sensi dell’art. 142, detti concessionari devono osservare le disposizioni del 
                                                 
13 C. Stato, sez. VI, 22.01.2004, n. 167, in Cons. Stato, 2004, I, 72. 
14 C. Sato, ad. plen., 23.07.2004, n. 9, in Cons. Stato, 2004, I, 72. 
15 C. Cass., sez. unite, 4.05.2006, n. 10218, in Giurisdiz. Amm., 2006, III, 321. 
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codice relative alla pubblicità dei bandi, termini delle procedure, requisiti generali e 

qualificazione degli operatori economici, subappalto, progettazione, collaudo, piani 

di sicurezza, ove non specificamente derogate. Occorre peraltro precisare che entro 

certi limiti i concessionari di lavori pubblici possono affidare appalti senza gara a 

società in house, quali ad esempio società di progetto dagli stessi costituite (v. art. 

149, comma terzo). Le stazioni appaltanti possono imporre al concessionario di 

affidare a terzi appalti corrispondenti ad una percentuale non inferiore al 30% del 

valore globale dei lavori oggetto della concessione (art. 146). Laddove l’affidamento 

in house è ammesso, perché non viola gli obblighi di esternalizzazione di una 

percentuale di lavori imposti dal bando, i concessionari non saranno tenuti a 

rispettare alcuna procedura di evidenza pubblica. Quanto ai casi di concessionario di 

infrastrutture strategiche, ai sensi dell’art. 147, anch’esso è tenuto al rispetto delle 

regole di evidenza pubblica dettate dal codice per gli appalti del concessionario di 

lavori pubblici appena viste. Qualora infine il concessionario sia un general 

contractor, lo stesso sarà tenuto al rispetto delle procedure di evidenza pubblica per 

l’affidamento di lavori a terzi, solo se sia al contempo un’amministrazione 

aggiudicatrice o un ente aggiudicatore. Circa la necessità dell’osservanza degli 

obblighi di evidenza pubblica da parte del concessionario di lavori in relazione ai 

propri appalti, occorre notare come già da tempo la giurisprudenza16 avesse elaborato 

la teoria del c.d. organo indiretto per giungere a tale conclusione. Secondo tale tesi, 

la concessione di opera pubblica implicando il trasferimento di funzioni e poteri 

pubblicistici dalla P.A. concedente al privato concessionario, comportava che 

quest’ultimo operasse come organo indiretto della stessa, ponendo in essere atti 

oggettivamente amministrativi. Detta teoria era stata sottoposta a revisione critica 

dopo l’entrata in vigore della legge Merloni sui lavori pubblici, la quale aveva 

espressamente vietato la concessione di committenza, con cui vengono trasferiti al 

concessionario compiti e poteri propri della stazione appaltante, quali quelli di 

direzione dei lavori, espropriazione, ecc. Il divieto è stato mantenuto anche dal 

codice dei contratti pubblici, salvo alcune eccezioni nel caso in cui le funzioni di 

                                                 
16 C. Cass., sez. unite, 29.12.1990, n. 12221, in Cons. Stato, 1991, II, 739; C. Cass., sez. unite, 
29.11.1991, n. 12834, in Foro it., 1993, I, 3367; C. Cass., sez. unite, 3.12.1991, n. 12966, ivi, 3368. 
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stazione appaltante siano svolte dalle amministrazioni provinciali o dai c.d. SIIT, 

servizi integrati di infrastrutture e trasporti (v. art. 33, comma terzo). Stante l’attuale 

inconfigurabilità delle concessioni di committenza, pare più conforme alla disciplina 

del codice dei contratti pubblici, quella giurisprudenza17 che, abbandonando la teoria 

dell’organo indiretto, riconduce l’obbligo dell’osservanza delle regole di evidenza 

pubblica per i concessionari di lavori pubblici, direttamente all’art. 97 della Cost., in 

virtù del quale gli atti oggettivamente amministrativi, quand’anche posti in essere da 

soggetti privati, sono sottoposti alla relativa normativa pubblicistica, con 

conseguente giurisdizione del G.A. 

c) Le società miste 

L’art. 32, lett. c del codice contempla tra i soggetti tenuti all’osservanza delle regole 

di evidenza pubblica, le società a partecipazione pubblica, anche non maggioritaria, 

che abbiano ad oggetto della loro attività la realizzazione di opere, o la produzione di 

beni o servizi non destinati ad essere collocati sul mercato in regime di libera 

concorrenza. Tale categoria è menzionata espressamente perché non sempre tali 

società rientrano nella nozione di organismo di diritto pubblico, soprattutto nel caso 

in cui il capitale in mano pubblica non sia prevalente, circostanza che di regola fa 

venir meno il requisito dell’influenza pubblica dominante. Spesso tali società miste 

rientrano nella nozione comunitaria di impresa pubblica, ma tale categoria, come 

vedremo, rileva solo nei settori speciali e non per i settori ordinari. L’art. 32, lett. c 

esonera le società miste dal rispetto di alcune regole nell’affidamento di appalti a 

terzi, e segnatamente dall’osservanza delle norme in tema di verbali (art. 78); limiti 

all’affidamento esterno della progettazione (art. 90, sesto comma); corrispettivi ed 

incentivi per la progettazione (art. 92); programmazione (art. 128); fase di esecuzione 

dei lavori, rispetto alla quale si applica solo la disciplina sul collaudo, e non quella 

sulla direzione lavori, contabilità, garanzie, risoluzione, recesso, penali e revisione 

dei prezzi. L’art. 32, comma terzo affronta tre problemi che nella pratica si pongono 

con frequenza in riferimento alle società miste, e li risolve nel senso di evitare, ove 

possibile, una duplicazione di gare. Così, in riferimento al problema se occorra il 

rispetto delle procedure di evidenza pubblica qualora si voglia affidare al socio 
                                                 
17 C. Stato, sez. VI, 28.10.1998, n. 1478. 
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privato la realizzazione di lavori o servizi per i quali la società è stata specificamente 

costituita, il codice prevede che non occorra un’altra gara18, se la scelta del socio 

provato è avvenuta attraverso una procedura di evidenza pubblica, detto socio privato 

presenta i requisiti di qualificazione per la prestazione oggetto di affidamento, e 

provvede in via diretta alla realizzazione dell’opera o del servizio in misura superiore 

al 70% del relativo importo. Conformemente al diritto comunitario infatti, in 

riferimento al restante 30%, la cui realizzazione può essere affidata a terzi, si 

configura un subappalto, in ordine al quale non occorre seguire le procedure di 

evidenza pubblica, essendo sufficiente la gara a monte. Al di fuori di tali condizioni, 

la gara esperita per la scelta del socio privato, non esonera la società mista 

dall’obbligo di procedere ad una seconda gara per l’affidamento a terzi di pubblici 

lavori, servizi o forniture, e segnatamente nel caso in cui le prestazioni oggetto del 

contratto che si vuole affidare siano diverse da quelle per le quali la società è stata 

costituita, o nell’ipotesi in cui i lavori, i servizi o le forniture corrispondano a quelli 

per cui la società opera, ma la stessa non abbia i requisiti di qualificazione necessari 

per eseguirli in via diretta, o ancora nell’evenienza in cui la società mista non riesca a 

realizzare direttamente il 70% dei lavori, servizi o forniture oggetto della sua 

specifica missione. Ad esempio se un Comune costituisce con una banca una società 

per la realizzazione di una scuola pubblica, ma tale società mista non ha la 

qualificazione e i mezzi tecnici per eseguire l’opera pubblica in via diretta, la stessa 

dovrà seguire le procedure di evidenza pubblica per l’affidamento dei lavori de 

quibus a terzi, anche se è già stata esperita la gara per la scelta del socio privato. 

d) I soggetti privati che eseguono lavori o servizi con finanziamento pubblico 

In relazione ai soggetti che eseguono lavori o servizi con finanziamento pubblico in 

misura superiore al 50%, elencati dall’art. 32, sub lett. d ed e, il medesimo articolo, al 

comma secondo precisa che i medesimi siano tenuti all’osservanza delle disposizioni 

del codice, laddove intendano affidare a terzi l’esecuzione dei lavori o servizi per i 

quali hanno ottenuto il finanziamento pubblico, con esclusione delle regole in tema 

di: avviso di preinformazione (art. 63); verbali (art. 78); limiti all’affidamento 

                                                 
18 Sulla non necessità della doppia gara per l’affidamento alla società mista della realizzazione della 
specifica missione per la quale è stata costituita, v. anche supra, cap. III, par. 3, lett. b. 
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esterno della progettazione (art. 90, sesto comma); corrispettivi ed incentivi per la 

progettazione (art. 92); programmazione (art. 128); fase di esecuzione dei lavori, in 

relazione alla quale si applica solo la disciplina sul collaudo, e non quella sulla 

direzione lavori, contabilità, garanzie, risoluzione, recesso, penali e revisione dei 

prezzi. Rispetto alla disciplina previgente, non si è invece riprodotta l’esclusione 

dall’osservanza delle norme in tema di responsabile del procedimento, arbitrato e 

appalti segretati, in quanto l’art. 10 del codice prevede che i soggetti privati possano 

individuare una figura corrispondente al responsabile del procedimento nell’ambito 

della propria organizzazione; la disciplina dell’arbitrato è stata ricondotta al codice di 

procedura civile, per cui ben a fortiori può essere estesa anche ai soggetti privati; la 

deroga dei contratti segretati appariva priva di ratio. In attuazione dell’art. 8 della 

direttiva 2004/18/CE, che impone agli Stati membri di adottare le misure necessarie 

per fa rispettare la disciplina europea sugli appalti pubblici da parte dei soggetti 

privati che fruiscono del finanziamento pubblico, è stata appositamente inserita la 

disposizione di cui al comma ottavo dell’art. 32. Tale norma prevede espressamente 

che il provvedimento di concessione della sovvenzione, sia condizionato a pena di 

decadenza, al rispetto delle norme del codice dei contratti pubblici, e che il 50% del 

finanziamento venga erogato solo dopo la verifica che la procedura di affidamento a 

terzi dell’appalto da parte del soggetto privato sovvenzionato sia stata regolarmente 

svolta secondo le regole viste sopra. 

e) I concessionari di servizi pubblici 

Occorre preliminarmente ricordare che le concessioni di servizi pubblici, a differenza 

di quelle aventi ad oggetto lavori, sono escluse dall’ambito di applicazione del 

codice, salvo che per il rispetto dei principi del Trattato (art. 30). Coerentemente, 

all’art. 32, lett. f, si è posta la regola per cui i concessionari di servizi pubblici 

debbano osservare le procedure di evidenza pubblica solamente qualora intendano 

affidare a terzi appalti di lavori pubblici strettamente strumentali al servizio svolto, e 

a condizione che l’opera pubblica sia destinata a diventare di proprietà 

dell’amministrazione aggiudicatrice. Per gli appalti di lavori appena indicati peraltro, 

i concessionari di servizi pubblici sono esonerati dall’osservanza delle norme in tema 

di: avviso di preinformazione (art. 63); verbali (art. 78); limiti all’affidamento 
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esterno della progettazione (art. 90, sesto comma); corrispettivi ed incentivi per la 

progettazione (art. 92); programmazione (art. 128); esecuzione dei lavori, in rapporto 

alla quale i concessionari sono peraltro tenuti all’applicazione della disciplina sul 

collaudo, e non di quella sulla direzione lavori, contabilità, garanzie, risoluzione, 

recesso, penali e revisione dei prezzi.  

f) Gli enti aggiudicatori nei settori speciali 

L’art. 32, lett. h del codice sottopone alla disciplina dei contratti nei settori ordinari 

prevista dalla parte II, gli appalti affidati dai soggetti operanti nei settori speciali 

quando detti contratti abbaino un oggetto che non rientra tra quelli per i quali è 

dettata la disciplina di cui alla parte III relativa appunto ai settori speciali. I soggetti 

aggiudicatori nei settori speciali che intendano affidare a terzi appalti il cui oggetto 

non ricade in detti settori, dovranno perciò rispettare le procedure dettate per i settori 

ordinari, ad eccezione delle norme in tema di: avviso di preinformazione (art. 63); 

verbali (art. 78); limiti all’affidamento esterno della progettazione (art. 90, sesto 

comma); corrispettivi ed incentivi per la progettazione (art. 92); programmazione 

(art. 128); fase di esecuzione dei lavori, in relazione alla quale si applica solo la 

disciplina sul collaudo, e non quella sulla direzione lavori, contabilità, garanzie, 

risoluzione, recesso, penali e revisione dei prezzi. 

g) I soggetti privati titolari del permesso di costruire in relazione all’esecuzione 

delle opere di urbanizzazione a scomputo del contributo previsto per il rilascio 

del titolo abilitativo edilizio ai sensi dell’art. 16, comma 2 DPR. n. 380/2001 

L’art. 16 DPR n. 380/2001 c.d. testo unico dell’edilizia, ribadisce il principio di 

onerosità del permesso di costruire, secondo cui, di regola, il titolare del titolo 

abilitativo edilizio è tenuto al pagamento di un contributo commisurato all’incidenza 

degli oneri di urbanizzazione e del costo di costruzione. Essendo lo scopo di tali 

oneri quello di consentire la realizzazione delle opere di urbanizzazione connesse al 

nuovo intervento edilizio assentito, il legislatore accorda al titolare del permesso di 

costruire la possibilità di obbligarsi ad eseguire direttamente dette opere a scomputo 

totale o parziale degli oneri corrispondenti (art. 16, secondo comma DPR cit.). Spetta 

all’amministrazione comunale, in relazione alla domanda a tal fine presentata 

dall’interessato, stabilire le modalità e le garanzie dell’esecuzione delle opere di 
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urbanizzazione da pare del titolare del permesso, se del caso subordinando il titolo 

abilitativo edilizio rilasciato a specifiche condizioni e prescrizioni. Occorre precisare 

che i lavori di urbanizzazione realizzati, essendo opere pubbliche, sono acquisiti al 

patrimonio indisponibile del comune. In giurisprudenza erano emersi dubbi circa la 

conformità al diritto comunitario in materia di appalti pubblici dell’affidamento 

diretto al titolare del provvedimento abilitativo edilizio dei lavori di urbanizzazione 

aventi carattere di opere pubbliche, senza il previo esperimento di una procedura di 

evidenza pubblica per la scelta del contraente. Secondo la Corte di Giustizia19, la 

normativa italiana sull’edilizia, laddove consente al titolare del permesso di costruire 

di realizzare direttamente opere di urbanizzazione a scomputo il cui valore superi o 

eguagli la soglia di rilevanza comunitaria fissata per gli appalti di lavori pubblici, 

viola il principio di concorrenza. In conformità al diritto comunitario, l’appalto di 

lavori in questione deve essere affidato mediante procedura di evidenza pubblica, 

ponendo il titolare del permesso di costruire in concorrenza con gli altri soggetti 

potenzialmente interessati alla realizzazione delle opere di urbanizzazione. Il codice 

degli appalti, nella versione originaria, aveva accolto all’art. 32, lett. g, una soluzione 

non del tutto rispettosa delle direttive comunitarie in materia di appalti pubblici, 

prevedendo che il titolare del permesso di costruire, in alternativa all’indizione della 

gara per l’affidamento dell’appalto avente ad oggetto le opere di urbanizzazione, 

potesse assumere la veste di promotore finanziario. In tal caso, la gara veniva bandita 

dall’amministrazione comunale sulla base del progetto preliminare presentato dal 

promotore titolare del permesso di costruire e se questo non risultava vincitore, gli 

veniva comunque riconosciuto un diritto di prelazione, pagando una somma pari al 

3% del valore dell’appalto aggiudicato. Per rendere conforme la disciplina de qua al 

diritto comunitario, l’art. 32, lett. g è stato oggetto più volte di modifica ad opera sia 

del secondo che del terzo decreto legislativo correttivo, con interventi di cui abbiamo 

già dato conto, che hanno portato alla sua completa riscrittura20. Scompare l’istituto 

del promotore, e si profilano due alternative: il privato, titolare del permesso di 

costruire, assume la veste di soggetto aggiudicatore e indice una gara d’appalto per 

                                                 
19 Corte di Giustizia CE, 12.07.2001 C-399/98, in Cons. Stato, 2001, II, 1317. 
20 v. supra, cap. II, par. 2, p. 47 e 57. 
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l’affidamento a terzi della realizzazione delle opere di urbanizzazione a scomputo nel 

rispetto delle procedure di evidenza pubblica previste dal codice; oppure 

l’amministrazione comunale indice un appalto concorso sulla base del progetto 

preliminare presentato dal titolare del permesso di costruire, che parteciperà alla gara 

in condizioni di parità con gli altri concorrenti, senza alcun diritto di prelazione. Si 

sottolinea infine che, anche per in riferimento alla realizzazione delle opere di 

urbanizzazione primarie e secondarie sotto soglia, l’art. 122, ottavo comma del 

codice prevede il rispetto di un nucleo minimo di regole a tutela della concorrenza, e 

segnatamente di quelle fissate dall’art. 57, sesto comma, che prescrive che detti 

lavori vengano affidati attraverso una procedura negoziata, senza bando, preceduta 

dall’invito ad almeno cinque operatori economici. 

h) Le centrali di committenza  

l’art. 33 consente alle stazioni appaltanti e agli enti aggiudicatori di acquisire lavori, 

servizi e forniture, facendo ricorso alle centrali di committenza21, anche associandosi 

o consorziandosi. Secondo la definizione di cui all’art. 3, comma 34, la centrale di 

committenza è un’amministrazione aggiudicatrice che acquista forniture o servizi 

destinati ad amministrazioni aggiudicatrici o ad altri enti giudicatori; aggiudica 

appalti pubblici o conclude accordi quadro di lavori, servizi, forniture destinati ad 

amministrazioni aggiudicatrici o altri enti aggiudicatori. In quest’ultimo caso, le 

centrali di committenza sono tenute al rispetto delle procedure di evidenza pubblica. 

i) I soggetti aggiudicatori delle infrastrutture strategiche  

Sotto la categoria di soggetti aggiudicatori a fini delle infrastrutture strategiche e 

insediamenti produttivi, l’art. 3, comma 32, annovera le amministrazioni 

aggiudicatrici come sopra definite, gli enti aggiudicatori operanti nei settori speciali, 

nonché i diversi soggetti, pubblici o privati, assegnatari dei fondi di cui alla parte II, 

titolo III, capo IV del codice (che reca la disciplina appunto delle infrastrutture 

strategiche). Vanno altresì considerati ai predetti fini: il concessionario di costruzione 

e gestione di infrastruttura strategica, il quale è tenuto al rispetto delle norme 

disciplinanti gli appalti del concessionario di cui agli artt. da 146 a 151del codice (v. 

                                                 
21 Su tale istituto, la cui entrata in vigore era stata differita dal primo decreto legislativo correttivo fino 
al 1 agosto 2007, v. supra, cap. II, par. 2. 
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art. 174, comma secondo); nonché il contraente generale, che per gli appalti che 

affida a terzi, è obbligato al rispetto delle procedure di evidenza pubblica solo se al 

contempo rivesta la qualifica di amministrazione aggiudicatrice o ente aggiudicatore 

operante nei settori speciali (v. art. 174, comma sesto). Diversamente, il contraente 

generale nei rapporti con i propri appaltatori opera con contratti di diritto privato 

sottratti alle regole dell’evidenza pubblica. 

l) Gli enti aggiudicatori operanti nei settori speciali 

Nei settori speciali, i soggetti obbligati al rispetto delle regole dell’evidenza pubblica 

sono raggruppati sotto la categoria di enti aggiudicatori, la quale comprende: le 

amministrazioni aggiudicatrici, come già sopra definite; le imprese pubbliche; i 

soggetti diversi da quelli appena menzionati che operano in virtù di diritti speciali od 

esclusivi loro concessi dalle autorità competenti (artt. 207 e 3, comma 29 del codice). 

Quanto alle imprese pubbliche, l’art. 3, comma 28, ne reca la definizione: sono tali 

quelle imprese su cui le amministrazioni aggiudicatrici possono esercitare 

un’influenza dominante o perché ne sono proprietarie, o perché vi hanno una 

partecipazione finanziaria, o in virtù delle norme che disciplinano tali imprese. La 

predetta disposizione precisa altresì che l’influenza dominante è presunta quando le 

amministrazioni aggiudicatrici, direttamente o indirettamente, riguardo all’impresa, 

alternativamente o cumulativamente, detengono la maggioranza del capitale sociale 

sottoscritto (lett. a); controllano la maggioranza dei voti cui danno diritto le azioni 

emesse dall’impresa (lett. b); hanno il diritto di nominare più della metà dei membri 

del consiglio di amministrazione, di direzione o di vigilanza dell’impresa (lett. c). 

In ordine all’individuazione dei soggetti che operano in virtù di diritti speciali od 

esclusivi, l’art. 207, secondo comma precisa che sono diritti speciali od esclusivi i 

diritti costituiti per legge, regolamento, o atto amministrativo, aventi per effetto di 

riservare a uno o più soggetti l’esercizio di un’attività di cui agli artt. da 208 a 213 

(rientranti appunto nei settori speciali), e di incidere sostanzialmente sulla capacità di 

altri soggetti di esercitare tale attività. 

L’allegato VI del codice contiene un elenco esemplificativo e non tassativo degli enti 

aggiudicatori operanti nei settori speciali. 
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4.2 I soggetti ammessi alle gare 

L’art. 34 del codice contiene l’elenco dei soggetti ammessi alle gare d’appalto 

bandite dalle amministrazioni aggiudicatrici viste spora. Ai sensi di tale norma, 

possono partecipare alle procedure di aggiudicazione i seguenti soggetti: gli 

imprenditori individuali, anche artigiani, le società commerciali, le società 

cooperative (lett. a); i consorzi tra società cooperative di produzione e lavoro e i 

consorzi tra imprese artigiane (lett. b); i consorzi stabili, costituiti anche in forma di 

società consortili ai sensi dell’art. 2615 ter c.c., tra imprenditori individuali, anche 

artigiani, società commerciali, società cooperative di produzione e lavoro, secondo le 

disposizioni di cui all’art. 36 (lett. c); i raggruppamenti temporanei di imprese, 

costituiti dai predetti soggetti (lett. a, b, c), i quali, prima della presentazione 

dell’offerta, abbiano conferito mandato collettivo speciale con rappresentanza ad uno 

di essi, qualificato mandatario, che agisce in nome e per conto dei mandanti, oltre 

che proprio, cui si applicano le disposizioni dell’art. 37 (lett. d); i consorzi ordinari di 

concorrenti di cui all’art. 2602 c.c., costituiti tra i soggetti rientranti nelle prime tre 

categorie (lett. a, b, c), anche in forma di società ai sensi dell’art. 2615 ter c.c., cui si 

applicano le disposizioni di cui all’art. 37 (lett. e); i soggetti che abbiano stipulato il 

contratto di gruppo europeo di interesse economico (GEIE) ai sensi del DLGS. n. 

240/1991, cui si applicano le disposizioni dell’art. 37 (lett. f); gli operatori 

economici, ai sensi dell’art. 3, comma 22, stabiliti in altri Stati membri, costituiti 

conformemente alla legislazione vigente nei rispettivi Paesi (lett. f bis).  

Secondo il diritto comunitario non è necessario che l’operatore economico rivesta 

una forma giuridica determinata, purché nella sostanza offra sul mercato la 

realizzazione di lavori, la fornitura di prodotti o la prestazione di servizi. In 

conformità alle direttive europee, il terzo decreto legislativo correttivo ha inserito la 

lett. f bis all’art. 34 del codice, specificando come possano partecipare alle gare 

d’appalto anche operatori economici stranieri aventi una veste giuridica diversa da 

quelle tipiche indicate dal nostro ordinamento giuridico, purché la stessa sia 

contemplata dalla legislazione dello Stato membro ove sono stabiliti; l’art. 3, comma 

19 del codice precisa inoltre che gli operatori economici sono ammessi a partecipare 

alle procedure di aggiudicazione, a prescindere dal fatto che siano persone fisiche, 
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persone giuridiche o enti senza personalità giuridica, quali, ad esempio il gruppo 

europeo di interesse economico (GEIE). Il diritto comunitario, in un’ottica di 

apertura il più ampia possibile del mercato delle commesse pubbliche alla 

concorrenza, persegue l’obiettivo di consentire la partecipazione alle gare d’appalto a 

qualsiasi operatore economico, quale che ne sia la veste giuridica, sicché non 

potrebbe essere imposta una forma giuridica determinata ai soggetti ammessi alle 

procedure di aggiudicazione da parte degli Stati membri. Le direttive europee in 

materia di appalti pubblici accolgono una nozione molto ampia di operatore 

economico, secondo cui è tale colui che offre sul mercato prestazioni, svolgendo la 

propria attività professionalmente con fine di lucro o quanto meno secondo un 

criterio di economicità, volto a perseguire la copertura dei costi, in condizioni di 

parità con gli altri concorrenti. A parere della dottrina22, leggendo l’art. 34 in 

combinato disposto con l’art. 3, comma 22 del codice dei contratti pubblici -che 

individua l’operatore economico nelle figure di imprenditore, fornitore o prestatore 

di servizi o di un raggruppamento o consorzio di essi- e con l’art. 2082 c.c., si ricava 

agevolmente che sono esclusi dall’ambito soggettivo di applicazione del codice le 

società non commerciali e gli enti senza fine di lucro. In particolare non rientrano tra 

i soggetti ammessi alle gare d’appalto gli enti pubblici non economici, in quanto non 

hanno fini di lucro, né sono tenuti al rispetto del criterio di economicità, e soprattutto 

tra i loro scopi istituzionali non rientra quello di operare sul mercato. Alla base della 

scelta del legislatore italiano di escludere dal novero dei concorrenti gli enti pubblici 

non economici, c’è la considerazione che tali enti, se offrissero prestazioni sul 

mercato, non si troverebbero in condizioni di parità con gli operatori economici 

privati, considerato il finanziamento pubblico di cui beneficiano e la loro non 

soggezione né a rischio di impresa, né a fallimento. L’esclusione de qua appare 

quindi ragionevole e razionale. Infatti includere anche gli enti pubblici tra i 

concorrenti per l’aggiudicazione degli appalti, comporterebbe una pericolosa 

commistione in capo a detti soggetti del ruolo di stazioni appaltanti in riferimento ai 

contratti che loro stessi devono affidare e di offerenti in relazione alle gare indette da 

altre amministrazioni aggiudicatrici. Detta commistione di ruoli sottrarrebbe alla 
                                                 
22 R. DE NICTOLIS, Manuale degli appalti pubblici, Roma, 2008, 416 e ss. 
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libera competizione dei privati ampi settori di mercato, e procurerebbe agli enti 

pubblici un ingiusto vantaggio concorrenziale, data la solidità economica e l’assenza 

di capitale di rischio che li caratterizza. Per il legislatore nazionale una commistione 

di ruoli in capo ad un ente pubblico non economico (che si avrebbe se si consentisse 

a tale soggetto di agire sia come amministrazione aggiudicatrice, sia come 

concorrente per l’aggiudicazione di appalti le cui gare siano bandite da altre 

amministrazioni pubbliche) sarebbe deleteria per la concorrenza, creando distorsioni 

irragionevoli. La scelta italiana di riservare la partecipazione agli appalti pubblici ai 

soggetti che operano sul mercato, escludendone gli enti pubblici non economici, è 

del resto conforme al quarto considerando della direttiva n. 2004/18/CE23, essendo 

finalizzata ad evitare distorsioni della concorrenza, e non crea alcuna disparità di 

trattamento sul mercato comunitario, atteso che detta preclusione, da un lato riguarda 

tutti gli enti pubblici non economici, a prescindere dalla relativa nazionalità, e, 

dall’altro, rafforza la par condicio per gli operatori privati. E’ interessante notare 

come la II sezione del Consiglio di Stato24 sul punto sia stata di contrario avviso, ed 

abbia investito la Corte di Giustizia CE della questione pregiudiziale di compatibilità 

comunitaria degli artt. 3, 19 e 34 del codice dei contratti pubblici, nella parte in cui 

impediscono la partecipazione alle gare d’appalto di enti pubblici senza fini di lucro, 

ma di ricerca, come le Università, laddove le direttive europee in riferimento agli 

organismi di diritto pubblico- quali sono le Università25- non imporrebbero agli Stati 

membri di introdurre un obbligo di esclusione, ma al più lascerebbero agli stessi la 

facoltà di prevederne l’ammissione alle gare d’appalto a determinate condizioni, 

ossia con l’adozione di cautele idonee ad evitare distorsioni alla concorrenza.  

a) I requisiti di partecipazione 

I soggetti elencati all’art. 34 per poter partecipare alle gare d’appalto aventi ad 

oggetto lavori, servizi e forniture, devono possedere una serie di requisiti di ordine 

                                                 
23 In virtù di tale considerando, “gli Stati membri dovrebbero provvedere affinché la partecipazione di 
un offerente che è un organismo di diritto pubblico a una procedura di aggiudicazione di appalto 
pubblico non causi distorsioni della concorrenza nei confronti di offerenti privati”. 
24 C. Stato, sez. II, 23.04.2008, n. 167/08.  
25 L’allegato III della direttiva n. 2004/18/CE, riprodotto all’allegato III del DLGS. n. 163/2006, 
include tra gli organismi di diritto pubblico, anche le Università. 
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generale (art. 38) e di idoneità professionale (art. 39), nonché di qualificazione 

limitatamente ai soli appalti di lavori pubblici (art. 40).  

Quanto ai requisiti di ordine generale, l’art. 38 ne reca un elenco tassativo, 

prevedendoli a pena di esclusione del candidato dalla gara. I requisiti di cui all’art. 

38 sono infatti obbligatori, nel senso che devono sussistere in capo ai concorrenti, 

anche qualora il bando di gara non li menzioni espressamente, e rispondono a 

molteplici esigenze. Un primo gruppo mira garantire che il concorrente possieda una 

certa integrità morale e professionale, come quelli che prescrivono che colui che 

partecipa ad una gara d’appalto non deve aver violato norme attinenti all’ordine 

pubblico e alla tutela della sicurezza sul lavoro. Si fa riferimento all’assenza di 

condanne penali, di misure di prevenzione antimafia, di violazioni in ambito 

tributario, in materia di previdenza e assistenza nonché di sicurezza sul lavoro. 

Un’altra serie di requisiti risponde all’esigenza di non consentire la partecipazione 

alla gara di soggetti che sono stati gravemente negligenti in precedenti contratti con 

la pubblica amministrazione o che hanno perso l’attestazione SOA, o che hanno reso 

false dichiarazioni in ordine alla sussistenza delle condizioni per partecipare 

all’aggiudicazione. Infine, vi sono requisiti volti ad escludere dalle gare d’appalto 

quei soggetti che non diano garanzia di solvibilità e di regolare adempimento, 

essendo sottoposti a procedure concorsuali. In ordine a tale profilo, l’art. 38, lett. a) 

prevede innanzitutto che siano esclusi dalla gara coloro nei confronti dei quali sia 

stato dichiarato il fallimento, la liquidazione coatta o il concordato preventivo o nei 

cui riguardi sia in corso un procedimento volto all’accertamento dello stato 

d’insolvenza. Ai sensi dell’art. 38, lett. b) sono esclusi dalla gara coloro nei cui 

confronti sia pendente un procedimento per l’applicazione di una delle misure di 

prevenzione previste dall’art. 3 L. n. 1423/1956 o di una delle cause ostative di cui 

all’art. 10 L. n. 575/1965. L’esclusione opera se la pendenza del procedimento 

riguarda il direttore tecnico o rispettivamente, il titolare se si tratta di impresa 

individuale; il socio se si tratta di società in nome collettivo; il socio accomandatario, 

se si tratta di società in accomandita semplice; gli amministratori muniti di 

rappresentanza, se si tratta di altro tipo di società. In caso di applicazione della 

misura di prevenzione è lo stesso art. 10 L. n. 575/1965 a prevedere il divieto di 
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contrarre con la pubblica amministrazione. L’art. 38 lett. c) non ammette che 

partecipino alle gare d’appalto coloro nei confronti dei quali è stata pronunciata 

sentenza di condanna passata in giudicato, o decreto penale divenuto irrevocabile o 

sentenza di applicazione pena su richiesta delle parti ai sensi dell’art. 444 c.p.p. per 

gravi reati in danno dello Stato o della Comunità che incidono sulla moralità 

professionale. Secondo l’Autorità di Vigilanza sui contratti pubblici26, per reati 

incidenti sulla moralità professionale, devono intendersi quelle condotte illecite che 

manifestano una radicale contraddizione con i principi deontologici della 

professione. Sul punto, si rileva come la norma, per la genericità della formulazione, 

lasci alle amministrazioni aggiudicatrici ampia discrezionalità circa la valutazione 

della gravità del reato e dell’effettiva incidenza della condanna sulla moralità 

professionale del candidato, per cui occorrerà che della decisione di esclusione venga 

data una adeguata e congrua motivazione. Ai fini di siffatto accertamento, le stazioni 

appaltanti potranno confrontare quanto dichiarato dai concorrenti con i certificati 

penali integrali -comprensivi delle condanne per le quali è stato concesso il beneficio 

della non menzione27- che possono ottenere presso il casellario giudiziale. L’art. 38, 

lett. c) indica poi dei reati specifici -associazione a delinquere, corruzione, frode e 

riciclaggio- in riferimento ai quali l’esclusione opera sempre, è automatica. Anche in 

ordine alle violazioni in materia di sicurezza sul lavoro e di contributi previdenziali e 

assistenziali, l’art. 38, lett. e) ed i) prevede che siano causa di esclusione solo le gravi 

infrazioni definitivamente accertate. Di conseguenza la stazione appaltante che 

applica tale causa di esclusione, dovrà motivare sia sulla gravità della violazione che 

sul carattere definitivo dell’accertamento. Circa quest’ultimo profilo, l’Autorità di 

Vigilanza sui contratti pubblici28, ha precisato che se il candidato provi, prima della 

scadenza del termine per la presentazione delle offerte, di aver esperito ricorsi 

giurisdizionali o amministrativi avverso atti di accertamento del debito, o di aver 

usufruito di condono previdenziale o di aver provveduto al pagamento in sanatoria o 

                                                 
26 Autorità di Vigilanza, deliberazione 9.05.2007 n. 123; ID, deliberazione n. 67/2007. 
27 Detta possibilità rappresenta una innovazione introdotta dall’art. 38, terzo comma, dato che prima le 
P.A. potevano ottenere dal casellario giudiziale solo certificati penali privi delle eventuali condanne 
per le quali era stata concessa la non menzione.   
28 Autorità di Vigilanza, deliberazione 17.04.2007 n. 117; ID, deliberazione 6.02.2007 n. 28; ID, 
deliberazione 4.04.2007 n. 102. 
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infine di aver ottenuto la rateizzazione del debito, deve essere ammesso a partecipare 

alla procedura di aggiudicazione. Del resto in tal senso depone anche l’art. 38, terzo 

comma, che richiede il documento unico di regolarità contributiva (d.u.r.c.) solo ai 

fini della stipulazione del contratto con colui che è risultato vincitore della gara e non 

anche quale requisito di ammissione alla procedura. Costituisce requisito di 

partecipazione alla gara anche la dichiarazione prevista dall’art. 17 L. n. 68/1999 

sull’osservanza della normativa sul lavoro a tutela dei disabili, come espressamente 

prescrive l’art. 38, lett. l). Quanto alle violazioni delle norme fiscali, l’art. 38, lett. g), 

prevede che qualsiasi inosservanza definitivamente accertata agli obblighi relativi al 

pagamento di imposte e tasse, a prescindere dalla sua gravità, sia causa di esclusione 

dalla gara. Al fine di garantire alle stazioni appaltanti la certezza sulla reale identità 

dei propri interlocutori contrattuali, per prevenire il rischio di infiltrazioni da parte 

delle organizzazioni criminali nell’esecuzione degli appalti pubblici, l’art. 38, lett. d) 

esclude dalla gara coloro che hanno violato il divieto di intestazione fiduciaria di cui 

all’art. 17 L. n. 55/1990. Un’interessante causa di esclusione è contemplata all’art. 

38, lett. f), il quale non ammette alla gara coloro che hanno eseguito precedenti 

contratti con la medesima stazione appaltante con grave negligenza o mala fede. Tale 

previsione è posta a presidio dell’elemento fiduciario destinato a connotare sin dal 

momento genetico i rapporti contrattuali con la pubblica amministrazione. Di 

conseguenza non è richiesto che la grave negligenza o la mala fede nel precedente 

rapporto contrattuale siano state oggetto di accertamento in sede giurisdizionale. Né 

è necessario l’inadempimento grave delle precedenti prestazioni contrattuali. La 

norma in esame prevede quale ulteriore causa di esclusione il grave errore 

professionale accertato con qualsiasi mezzo da parte della stazione appaltante. A 

differenza della negligenza o mala fede, che devono riguardare precedenti contratti 

con la medesima amministrazione aggiudicatrice, l’errore professionale grave può 

essere stato commesso anche in relazione ad appalti diversi da quelli affidati dalla 

stazione appaltante che bandisce la gara. La valutazione di tali cause di esclusione è 

rimessa al motivato apprezzamento dell’amministrazione aggiudicatrice. Ai sensi 

dell’art. 38 sono esclusi dalle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici 

coloro che nell’anno precedente alla data di pubblicazione del bando di gara hanno 
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reso false dichiarazioni in merito ai requisiti ed alle condizioni rilevanti per 

partecipare alle gare d’appalto o per l’affidamento dei subappalti, risultanti dai dati in 

possesso dell’Osservatorio (lett. h), nonché coloro nei confronti dei quali sia stata 

applicata la sospensione o la decadenza dall’attestazione SOA per aver prodotto falsa 

documentazione o reso dichiarazioni mendaci, risultanti dal casellario informatico 

(lett. m bis). In relazione a tale ultimo aspetto, occorre notare che, mentre la 

mancanza di attestazione SOA comporta l’impossibilità di qualificazione ed è causa 

di esclusione solo per le gare di appalto aventi ad oggetto lavori di importo superiore 

a 150.000,00 € (art. 40), la sospensione o la decadenza dall’attestazione SOA, 

rappresentano una causa di esclusione di portata generale, precludendo la 

partecipazione del soggetto all’aggiudicazione di qualsiasi contratto pubblico, anche 

di quelli per cui non è richiesta, ossia degli appalti aventi ad oggetto lavori di valore 

inferiore a 150.000,00 €, servizi e forniture. Infine ai sensi dell’art. 38, lett. m) non 

sono ammessi a partecipare alle gare d’appalto i destinatari di sanzioni interdittive 

della possibilità di contrattare con pubbliche amministrazioni, in particolare nei casi 

in cui dette sanzioni siano state irrogate all’ente giuridico per i reati commessi dai 

propri dipendenti ai sensi dell’art. 9, secondo comma lett. c) DLGS. n. 231/2001, o 

siano state applicate per aver assunto manodopera in nero o con violazione delle 

norme in materia di sicurezza sul lavoro ex art. 36 bis, comma primo D.L. n. 

223/2006, o in generale nelle ipotesi in cui dette sanzioni siano accessorie ad una 

condanna penale per reati contro la pubblica amministrazione. 

In ordine ai requisiti di idoneità professionale l’art. 39 dispone che i concorrenti 

possono essere invitati a provare l’iscrizione alla camera di commercio, ovvero 

presso i competenti ordini professionali. Occorre notare come i requisiti di carattere 

professionale, a differenza di quelli di ordine generale elencati all’art. 38, abbiano 

carattere facoltativo, nel senso che possono o meno essere chiesti a scelta delle 

stazioni appaltanti, a meno che non si tratti di autorizzazioni o abilitazioni 

obbligatorie per legge. Sul punto, l’Autorità di Vigilanza sui contratti pubblici29, ha 

avuto modo di chiarire che, in riferimento ad un appalto avente ad oggetto lavori di 

bonifica di siti inquinati, l’iscrizione all’albo nazionale dei gestori ambientali è 
                                                 
29 Autorità di Vigilanza, deliberazione 9.05.2007 n. 128. 
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requisito di esecuzione e non di partecipazione alla gara, e che il bando deve 

prevedere una clausola specifica in base alla quale non si provvederà alla 

stipulazione del contratto in caso di mancato possesso della relativa iscrizione.  

In tema di prova dei requisiti di ordine generale e di idoneità professionale, bisogna 

evidenziare come siano ammesse le dichiarazioni sostitutive in conformità al DPR n. 

445/2000. Sulla veridicità e completezza di tali dichiarazioni attestanti il possesso dei 

requisiti, la stazione appaltante procederà ai necessari accertamenti d’ufficio. 

Quanto ai requisiti di qualificazione, per i servizi e le forniture non è stato istituito un 

sistema generale come quello previsto per i lavori superiori a 150.000,00 €, sicché la 

qualificazione va effettuata per singola gara. In relazione a ciascuna procedura di 

aggiudicazione devono essere fissati dal bando i requisiti di capacità economico-

finanziaria e tecnico-professionale, nel rispetto del principio di proporzionalità30, di 

pertinenza delle informazioni richieste all’oggetto dell’appalto, e con attenzione 

particolare alla protezione dei segreti tecnici e commerciali delle imprese 

partecipanti alla gara. Negli appalti aventi ad oggetto forniture o servizi, la 

dimostrazione dei requisiti di capacità economica e finanziaria può essere fornita 

mediante la produzione di uno o più dei seguenti documenti: dichiarazione di almeno 

due istituti bancari o intermediari autorizzati; bilanci o estratti dei bilanci; 

dichiarazione sostitutiva relativa al fatturato globale dell’impresa, e all’importo di 

servizi e forniture nel settore oggetto della gara realizzati negli ultimi tre esercizi. Se 

il concorrente non è in grado per giustificati motivi, ivi compreso quello concernente 

l’inizio della propria attività da meno di tre anni, di presentare le referenze richieste, 

può provare la propria capacità economica e finanziaria mediante qualsiasi altro 

documento considerato idoneo dalla stazione appaltante (art. 41, comma terzo). 

Quanto alle capacità tecniche e professionali, la dimostrazione della loro sussistenza 

negli appalti di servizi e forniture può essere data attraverso una serie di documenti 

indicati dall’art. 42 del codice, quali l’elenco dei principali servizi o delle principali 

forniture prestate negli ultimi tre anni, l’indicazione degli organi tecnici incaricati dei 

                                                 
30 v. C. Stato, sez. V, 15.02.2007, n. 647, in Giurisdiz. Amm., 2007, I, 233. Secondo tale pronuncia i 
requisiti fissati dalla stazione appaltante devono essere congrui e proporzionati in modo da non 
restringere oltre lo stretto indispensabile la platea dei potenziali concorrenti e da non precostituire 
situazioni di privilegio. 
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controlli di qualità, la descrizione delle attrezzature tecniche, i controlli effettuati da 

organismi ufficiali, l’indicazione dei titoli di studio e professionali dei dirigenti 

dell’impresa e dei soggetti responsabili, l’indicazione del numero medio annuo dei 

dipendenti, e dei dirigenti impiegati negli ultimi tre anni, la produzione di campioni, 

descrizioni o fotografie dei beni da fornire, ecc. Ai sensi dell’art. 42, comma quarto 

bis, i requisiti tecnici appena visti sono rispettati anche qualora la disponibilità dei 

mezzi idonei all’espletamento del servizio o della fornitura sia assicurata mediante 

contratti di locazione finanziaria stipulati con soggetti terzi. Per agevolare la prova 

dei requisiti generali, professionali e di qualificazione in relazione alle gare di 

appalto aventi ad oggetto servizi o forniture, è utile l’iscrizione in elenchi ufficiali di 

prestatori di servizi o fornitori. Detta iscrizione costituisce per le stazioni appaltanti 

presunzione di idoneità alla prestazione. Giova peraltro ricordare come tale 

adempimento non sia obbligatorio e non possa essere imposto agli operatori 

economici ai fini della loro partecipazione alla gara (art. 45, comma quarto).  

Per gli appalti aventi ad oggetto lavori di importo superiore ai 150.000,00 € l’art. 40 

del codice conferma il precedente sistema unico di qualificazione attraverso gli 

organismi di attestazione detti SOA, introdotto dalla legge Merloni, demandando ad 

apposito regolamento la disciplina di dettaglio. Detto sistema di qualificazione per i 

settori ordinari è unico ed esclusivo, nel senso che non sono ammessi altri sistemi, 

mentre nei settori speciali, ciascuna stazione appaltante può istituire un proprio 

sistema di qualificazione. Sul sistema di qualificazione vigila l’Autorità, che ha 

compiti di vigilanza anche sull’attività degli organismi di attestazione (art. 6, lett. m). 

L’attività di attestazione è esercitata dalle SOA nel rispetto del principio di 

indipendenza di giudizio31, garantendo l’assenza di qualunque interesse commerciale 

o finanziario che possa determinare comportamenti imparziali o discriminatori. In 

capo alle SOA -organismi di diritto privato che, su apposita autorizzazione 

dell’Autorità di vigilanza, svolgono funzioni di natura pubblicistica- vi è un preciso 

                                                 
31 Spetta al regolamento di attuazione del codice dei contratti pubblici definire i requisiti di 
indipendenza delle SOA. Nello schema di regolamento che non è stato ancora pubblicato, si prevede 
che detti organismi siano costituiti nella forma di società per azioni, aventi quale oggetto sociale 
esclusivo l’attività di attestazione dei requisiti di qualificazione degli operatori economici che 
intendono partecipare alle gare di appalto di lavori pubblici, con obbligo di certificazione dei bilanci e 
con capitale sociale almeno pari a 1.000.000. di euro interamente versato. 
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dovere giuridico, prima del rilascio delle attestazioni, di verificare il possesso di tutti 

i requisiti dell’impresa richiedente la qualificazione, cui consegue, in caso di falsità 

della relativa attestazione, l’applicazione dell’art. 476 c.p. Detti organismi sono 

responsabili della conservazione della documentazione e degli atti utilizzati per il 

rilascio delle attestazioni per dieci anni. Qualora successivamente al rilascio 

dell’attestazione, i requisiti in base ai quali la stessa era stata rilasciata, siano venuti 

meno, le SOA hanno l’obbligo di dichiarare la decadenza dell’attestazione. In caso di 

inosservanza di tale obbligo, l’art. 40, comma nove quater, prevede a titolo di 

sanzione per la SOA, la decadenza dell’autorizzazione all’esercizio dell’attività. A 

tal proposito occorre ricordare che la decadenza dell’attestazione di qualificazione in 

capo al contraente privato aggiudicatario dell’appalto, è altresì prevista dall’art. 135 

del codice come causa di risoluzione del contratto. Per moralizzare il sistema delle 

attestazioni SOA, il codice prevede una revisione straordinaria delle attestazioni 

rilasciate prima della sua entrata in vigore, demandando ad apposito regolamento la 

fissazione delle modalità operative di tale verifica generalizzata (art. 253, comma 

21). In attuazione della predetta disposizione è stato emanato il D.M. n. 272/2007, 

che ha assegnato al Ministero delle infrastrutture e dei trasporti in collaborazione con 

l’Autorità di vigilanza sui contratti pubblici, il compito di sottoporre a controllo tutti 

i certificati di esecuzione lavori pubblici e le fatture sulla base dei quali sono state 

rilasciate le attestazioni pregresse. Quanto alle attestazioni rilasciate successivamente 

all’entrata in vigore del codice, le stesse hanno efficacia per cinque anni, ma sono 

sottoposte a verifica entro il terzo anno ai fini dell’accertamento del perdurare dei 

requisiti (art. 40, comma 4, lett. f). Inoltre l’Autorità di vigilanza effettua un 

controllo periodico a campione di un numero di attestazioni rilasciate dalle SOA di 

anno in anno fissato dalla stessa. Le verifiche così penetranti che abbiamo appena 

illustrato sono volte a far sì che l’attestazione non rappresenti un semplice diploma, 

privo di contenuto sostanziale, ma possa costituire un valido strumento che consenta 

alle stazioni appaltanti di percepire immediatamente il curriculum dell’impresa, 

dovendo indicare espressamente le referenze che ne hanno permesso il rilascio. 

L’importanza dell’attestazione SOA si ricava dallo stesso art. 40, comma nove, nella 

parte in cui prescrive che i dati risultanti dal documento de quo non possono essere 
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contestati dalle stazioni appaltanti immotivatamente. Occorre sottolineare che gli 

attestati hanno un duplice contenuto: da un lato, e in via necessaria, l’accertamento 

del possesso dei requisiti di ordine generale, di carattere economico-finanziario e 

tecnico-organizzativo, ordinati secondo categorie e classifiche; dall’altro e in via 

eventuale, l’accertamento del possesso di una certificazione di sistema di qualità 

conforme alle norme europee UNI EN ISO 9000 e alla vigente normativa nazionale, 

rilasciata da soggetti accreditati ai sensi delle norme europee UNI CEI EN 4500 e 

UNI CEI EN ISO/IEC 17000. Il possesso di questo requisito eventuale è peraltro 

incentivato mediante il riconoscimento alle imprese che ne ottengono la relativa 

attestazione del beneficio della riduzione della metà dell’importo della garanzia di 

mantenimento dell’offerta presentata e di quella di esecuzione nel caso di successiva 

aggiudicazione dell’appalto (art. 40, comma 7; 75 e 113).  

b) L’avvalimento 

Una delle più interessanti novità introdotte dal codice dei contratti pubblici riguarda 

l’avvalimento32, disciplinato agli artt. 49 e 50. Tale istituto, noto anche come 

“prestito di requisiti”, consente agli operatori economici che non siano in possesso 

dei requisiti necessari per partecipare alle procedure di aggiudicazione di contratti 

pubblici, di avvalersi a tal fine di quelli messi loro a disposizione da altri soggetti, 

anche ai fini del rilascio dell’attestazione SOA per gli appalti aventi ad oggetto lavori 

pubblici di valore superiore a 150.000,00 €. A livello comunitario l’avvalimento è 

consentito sia nei settori ordinari, che in quelli speciali, sia per i lavori, che per i 

servizi e forniture, e può avere ad oggetto qualsiasi requisito di ordine tecnico-

professionale o economico-finanziario, ad esclusione dei requisiti di ordine generale, 

che, avendo natura prettamente soggettiva, non possono essere prestati. Il 

concorrente può avvalersi per intero di un requisito non posseduto, non essendo 

prescritto che il requisito preso in prestito da altri soggetti debba essere posseduto in 

                                                 
32 Prima dell’entrata in vigore del codice, ed in particolare delle norme riguardanti l’avvalimento, la 
cui efficacia era stata ulteriormente differita, la giurisprudenza amministrativa era concorde nel 
ritenere che le disposizioni delle direttive in materia potessero essere applicate in via diretta 
nell’ordinamento italiano, anche in mancanza di un formale atto di recepimento, essendo 
sufficientemente chiare e precise e quindi self executing: v. C. Stato, sez. IV, 25.03.2005, n. 1284, in 
Foro amm.-CdS, 2005, 783; C. giust. Sic., 26.05.2006, n. 252, in Giurisd. Amm., 2006, I, 834; C. 
giust. Sic., 27.12.2006, n. 802, ivi, 2006, I, 1790. 
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una certa misura minima anche da colui che se ne avvale. Si richiede che il 

concorrente, dovendo dimostrare il possesso di tutti i requisiti per partecipare alla 

gara, sia in grado di provare anche che il soggetto che presta i requisiti, detto impresa 

ausiliaria, abbia assunto nei propri confronti l’obbligo giuridico di mettere a sua 

disposizione le risorse correlate alla dichiarazione di avvalimento. Detto vincolo 

giuridico può essere costituito in vari modi, anche per contratto, ed, in tal caso, 

l’accordo di avvalimento tra concorrente ed impresa ausiliaria dovrà riferirsi ad una 

gara determinata. L’accordo di avvalimento potrà essere stipulato anche al fine di 

ottenere l’iscrizione in un sistema di qualificazione, con l’unico limite che intervenga 

tra imprese che fanno parte dello stesso gruppo societario. La limitazione 

dell’avvalimento al rapporto infragruppo per il prestito dei requisiti di qualificazione 

non opera con riferimento ai settori speciali. Rispetto alla disciplina generale appena 

rifeirta, delineata dalle direttive n. 2004/18/CE e 2004/17/CE, il nostro codice ha 

inserito dei limiti all’avvalimento, volti ad impedire il rischio di infiltrazioni ad opera 

di organizzazioni criminali nelle gare d’appalto, attraverso l’uso troppo disinvolto di 

tale figura. A tal fine l’art. 49, impone dei precisi oneri di allegazione, tra cui quello 

di produrre: una dichiarazione sottoscritta dall’impresa ausiliaria, con la quale la 

stessa si obbliga verso il concorrente e verso la stazione appaltante a mettere a 

disposizione per tutta la durata dell’appalto le risorse necessarie di cui è carente il 

concorrente; un’altra dichiarazione a firma dell’impresa ausiliaria ove attesta che non 

parteciperà alla medesima gara in proprio o come parte di un gruppo33, e che non è 

soggetta ad alcuna forma di controllo da parte delle altre imprese partecipanti alla 

gara; originale o copia autentica del contratto di avvalimento. In riferimento a 

quest’ultimo adempimento, se si tratta di prestito di requisiti a favore di concorrente 

che appartiene al medesimo gruppo societario dell’impresa ausiliaria, al posto del 

contratto, è sufficiente che il concorrente presenti una dichiarazione sostitutiva 

attestante il legame giuridico ed economico esistente nel gruppo. Quanto al contratto 

                                                 
33 Circa tale limite, la giurisprudenza ne ha fatto oggetto di interpretazione restrittiva, ritenendo che il 
divieto di partecipazione contemporanea dell’impresa avvalente e di quella ausiliaria alla medesima 
gara, opera solo se le due imprese sono in concorrenza, ma non se fanno parte di un unico centro di 
interessi, sicché l’avvalimento è possibile per i soggetti facenti parte di un’a.t.i. non ancora costituita, 
sia utilizzando soggetti interni all’a.t.i., sia esterni alla stessa. V. sul punto, Tar Lazio-Roma, sez. I, 
22.05.2008, n. 4820, in Urb. app., 2008, 990. 
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di avvalimento, secondo la giurisprudenza prevalente, esso è a forma libera, e la sua 

esistenza può essere provata con qualsiasi mezzo, quale ad esempio la compresenza 

nella busta contenente l’offerta corredata da documentazione del concorrente, della 

dichiarazione di impegno dell’impresa ausiliaria e della dichiarazione del 

concorrente, dichiarazioni ritenute idonee a dimostrare la comune volontà 

contrattuale di avvalimento delle parti, senza necessità di ulteriore documentazione. 

In relazione a ciascuna gara non è consentito che più concorrenti si avvalgano della 

stessa impresa ausiliaria (art. 49, comma ottavo), salva espressa deroga contenuta nel 

bando nel caso di appalti per l’esecuzione dei quali sia necessaria la fornitura di 

particolare attrezzatura tecnica (art. 49, comma nono). E’ assicurata la vigilanza 

dell’Autorità sul mercato dei prestiti di requisiti, in quanto in relazione a ciascuna 

gara la stazione appaltante trasmette alla medesima le dichiarazioni di avvalimento. 

Quanto all’avvalimento nell’ambito di sistemi di qualificazione, come abbiamo visto 

l’art. 50 consente l’utilizzo di tale istituto ai fini del rilascio dell’attestazione SOA 

solo all’interno di rapporti infragruppo. Tra l’impresa che si avvale dei requisiti e 

l’impresa ausiliaria deve sussistere un rapporto di controllo oppure entrambe devono 

essere controllate da una società capogruppo ai sensi dell’art. 2359, commi 1 e 2 c.c. 

E’ interessante notare come l’attestazione di qualificazione SOA mediante 

avvalimento, determina la responsabilità solidale del concorrente e dell’impresa 

ausiliaria verso la stazione appaltante. Il terzo decreto legislativo correttivo, al fine di 

rendere conforme la disciplina contenuta nel codice in tema di avvalimento a quella 

comunitaria, ha modificato gli artt. 230, comma quarto e 232, comma sesto, 

escludendo nei settori speciali il richiamo all’applicazione dell’art. 50, lett. a) che per 

l’avvalimento ai fini della qualificazione richiede un rapporto di controllo 

infragruppo tra impresa concorrente ed impresa ausiliaria, non previsto dall’art. 53 

della direttiva n. 2004/17/CE. 
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5.1 I profili problematici del rapporto tra aggiudicazione e contratto 

Ormai non si contano più i contributi sia dottrinari che giurisprudenziali su un tema 

che sembra non aver trovato ancora una soluzione univoca: quali conseguenze 

comporta l’annullamento del provvedimento di aggiudicazione sul contratto di 

appalto medio tempore stipulato? La risposta al quesito non ha una valenza 

meramente dogmatica, in quanto dalla soluzione prescelta derivano esiti diversi sul 

piano processuale in tema di riparto di giurisdizione tra giudice ordinario e giudice 

amministrativo, nonché di tutela effettiva delle posizioni giuridiche dei soggetti 

coinvolti in ordine al tipo di azioni dagli stessi proponibili. Sotto quest’ultimo profilo 

bisogna evidenziare come generalmente gli interessi che entrano in conflitto siano 

riferibili a tre categorie di contradditori: 1) la pubblica amministrazione, in qualità di 

stazione appaltante committente dei lavori, servizi o forniture, la quale persegue le 

finalità -coincidenti con l’interesse pubblico- di addivenire alla scelta del miglior 

contraente possibile e di sfruttare l’evidenza pubblica come fattore produttivo di una 

sintesi efficace di costi e qualità; 2) il privato contraente, originario aggiudicatario 

dell’appalto, sia pur a seguito di una gara i cui atti sono stati annullati, il quale ha 

interesse alla conservazione del contratto; 3) il concorrente risultato illegittimamente 

pretermesso a seguito dell’esperimento vittorioso del ricorso dinnanzi al G.A., 

attraverso cui ha ottenuto l’annullamento dell’aggiudicazione, il quale ha interesse ad 

ottenere un’utilità patrimoniale1, i cui contenuti possono variare a seconda della fase 

più o meno avanzata in cui la procedura di evidenza pubblica si trova. Ciascuno di 

questi soggetti è portatore di un interesse giuridicamente protetto dall’ordinamento, 

la cui prevalenza rispetto agli altri peraltro non in tutti i casi è agevolmente definibile 

a priori, dovendo essere valutata alla luce delle circostanze concrete. Ad esempio, 

secondo la giurisprudenza amministrativa prevalente, la tutela del concorrente 

illegittimamente pretermesso non può consistere nella reintegrazione in forma 

specifica qualora l’esecuzione del contratto di appalto versi in uno stato avanzato.  

                                                 
1 Tale utilità può coincidere ora con la partecipazione alla gara, dalla quale il ricorrente era stato 
escluso, ora con la celebrazione di un nuovo procedimento di evidenza pubblica che sia rispettoso di 
quelle regole in precedenza non osservate, ora con l’aggiudicazione dell’intero contratto in 
sostituzione dell’originario aggiudicatario, ora col mero risarcimento per equivalente del relativo 
profitto, ora con il risarcimento parziale unito alla stipula del contratto in relazione alla parte del 
rapporto ancora da eseguire.  
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Proprio al fine di assicurare una tutela effettiva del concorrente illegittimamente 

pretermesso, è intervenuta la direttiva 2007/66/CE2, che impone agli Stati Membri di 

prevedere un apposito stand still period tra la obbligatoria comunicazione 

dell’aggiudicazione a tutti i concorrenti che hanno partecipato alla procedura di 

evidenza pubblica e la stipulazione del contratto con il vincitore, in modo da 

permettere che l’eventuale pronuncia di annullamento degli atti di gara non arrivi 

troppo tardi, ossia quando ormai il contratto ha già avuto esecuzione (v. art. 2 bis.2 

direttiva 89/665/CEE e art. 2 bis.2 direttiva 92/13/CEE). La ratio di tali disposizioni 

è di impedire alle stazioni appaltanti che la deprecabile prassi della c.d. race to 

signature comporti degli effetti irreversibili per il ricorrente che avrebbe avuto titolo 

all’aggiudicazione dell’appalto. 

Premessi tali brevi cenni su alcuni dei profili problematici che la tematica in esame 

coinvolge, conviene ora affrontare le varie tesi prospettate circa il rapporto tra 

annullamento dell’aggiudicazione e contratto medio tempore stipulato. 

5.2 La tesi dell’annullabilità 

Secondo una impostazione risalente3, l’annullamento dell’aggiudicazione 

comporterebbe l’annullabilità del contratto, deducibile in via di azione o di eccezione 

dalla sola P.A. ex art. 1441 c.c., in quanto la disciplina sugli appalti pubblici, posta 

all’interno delle norme sulla contabilità di Stato, sarebbe preordinata all’esclusivo 

soddisfacimento dell’interesse della P.A. alla scelta del contraente idoneo ad offrire 

la prestazione di qualità superiore alle condizioni economiche più vantaggiose.  

                                                 
2 La direttiva 11 dicembre 2007, n. 2007/66/CE, del Parlamento europeo e del Consiglio, pubblicata 
nella G.U.C.E. 20 dicembre 2007 n. L335, modifica all’art. 1 la direttiva 89/665/CEE e all’art. 2 la 
direttiva 92/13/CE, disciplinanti le procedure di ricorso in materia di aggiudicazione degli appalti 
pubblici nei settori ordinari e nei settori speciali; la nuova direttiva è volta al miglioramento 
dell’efficacia delle procedure di ricorso e dovrà essere recepita entro il 20 dicembre 2009. 
3 Tale tesi risulta seguita dal 1935 in poi dalla prevalente giurisprudenza della Corte di Cassazione. Ex 
plurimis, v. C. Cass., sez. II, 8 maggio 1996, n. 4269, in I contratti, 1997, 128 ss., con nota di C. 
MUCIO, Contratti di diritto privato della Pubblica Amministrazione; C. Cass., sez. I, 17 novembre 
2000, n. 14901, in Giust. Civ. Mass., 2002, 2358. In dottrina, v. M. S. GIANNINI, Diritto 
amministrativo, II ed., Milano, 1988, 797 ss. 
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Detta invalidità sarebbe riconducibile per alcuni4 ad un vizio del consenso della P.A., 

incorsa in un errore essenziale e riconoscibile circa la qualità di legittimo 

aggiudicatario della controparte privata ex artt. 1427 e 1429 n. 3 c.c., secondo altri5 

ad una sopravvenuta carenza di legittimazione negoziale della P.A., intesa quale 

capacità di contrattare ex art. 1425 c.c., essendo gli atti della procedura di evidenza 

pubblica (deliberazione a contrarre, bando, aggiudicazione) mezzi di integrazione 

della capacità e della volontà della stazione appaltante. Secondo un’opinione6 rimasta 

isolata infine l’illegittimità degli atti del procedimento di evidenza pubblica 

comporterebbe un difetto di potere rappresentativo in capo alla stazione appaltante, 

riconducibile alla disciplina del falsus procurator ex art.1398 cc.  

Al di là delle disomogeneità in ordine all’inquadramento teorico di tale annullabilità 

relativa, tutte le opinioni appena viste hanno in comune il corollario di radicare in 

capo al G.O. la giurisdizione sulla validità del contratto, trattandosi di una fattispecie 

di diritto privato, generatrice di posizioni di diritto soggettivo perfetto. 

Detta ricostruzione è stata oggetto di numerose critiche7 sotto vari profili. Si è 

rilevato come la stazione appaltante di norma ha interesse a proseguire il rapporto 

contrattuale con l’originario aggiudicatario, per cui non sarebbe sufficientemente 

garantistico rimettere ogni decisione sulla sorte del contratto a tale parte, considerato 

oltretutto che, di regola, la P.A. più che subire, provoca le illegittimità del 

procedimento di evidenza pubblica. Inoltre secondo i principi generali il contratto 

annullabile è suscettibile di convalida ex art. 1444 c.c., ovvero di ratifica ai sensi 

dell’art. 1399 c.c. Ma soprattutto tale impostazione non è in grado di apprestare 

                                                 
4 v. per tutti, M. MONTEDORO, Illegittimità del procedimento ad evidenza pubblica e nullità del 
contratto d’appalto ex art. 1418, comma 1 c.c.: una radicale “svolta” della giurisprudenza tra luci ed 
ombre, in Foro Amm. TAR, 2002, 2591. In giurisprudenza segue questa tesi anche C. Stato, sez. V, 28 
maggio 2004, n. 3465, in Giust. civ., 2005, I, 2205. 
5 cfr. M.S. GIANNINI, op. cit., 846. 
6 v. SANDULLI, Deliberazione di negoziare e negozio di diritto privato della p.a., in Riv. Trim. Dir. 
Proc. Civ., 1965, 1 ss. 
7 In dottrina, ex multis, v. F. CARINGELLA, Annullamento della procedura di evidenza a monte e 
sorte del contratto a valle: patologia o inefficacia, in Corriere giuridico, 5/2004, 670-671; S. 
TASSONE, Illegittimità della procedura di evidenza pubblica e sorte del contratto privatistico medio 
tempore stipulato, in Giur. It., 2006, I, 415; L. PATTONELLI, Annullamento degli atti di gara e sorte 
del contratto, in Urbanistica e Appalti, 3/2008, 322. 
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alcuna tutela al concorrente illegittimamente pretermesso8, essendo il frutto di 

un’ormai superata concezione verticistica della P.A. -intesa quale unico soggetto 

deputato alla cura dell’interesse pubblico e in posizione di privilegio rispetto ai 

privati- che trascura l’evoluzione della normativa sugli appalti pubblici sotto la spinta 

del diritto europeo. E’ stato sottolineato come le disposizioni di derivazione 

comunitaria sull’evidenza pubblica mirano a tutelare un interesse anche trascendente 

quello specifico del contraente pubblico, in quanto collegato al valore imperativo 

della libera concorrenza e del mercato9, comprensivo dell’interesse di ciascun 

operatore economico di partecipare alla gara pubblica in condizioni di par condicio. 

In questa nuova prospettiva, le norme sugli appalti pubblici plasmano un complesso 

rapporto in cui la P.A. aggiudicatrice è soggetto in certa misura passivo, obbligato 

all’osservanza di regole volte alla tutela non solo dell’efficienza e del buon 

andamento della propria azione attraverso la scelta del miglior contraente con il 

maggior risparmio di spesa, ma anche della libertà competitiva delle singole imprese 

di giocare le proprie chances all’interno di una procedura trasparente e corretta.  

Sarebbe riduttivo pertanto qualificare sul piano civilistico la procedura di gara come 

manifestazione complessa della volontà negoziale della parte pubblica, sì da dar 

luogo ad un contratto annullabile su iniziativa della sola P.A.10. 

5.3 La tesi della nullità 

Più aderente alla matrice comunitaria delle regole sull’evidenza pubblica appare la 

tesi secondo cui dall’annullamento dell’aggiudicazione deriverebbe la nullità del 

contratto per violazione di norme imperative ex art. 1418, primo comma c.c.11. Si 

                                                 
8 Al fine di ovviare alla carenza di tutela del soggetto illegittimamente escluso dalla gara, alcune 
pronunce (tra le quali, v. TAR Piemonte, 30 gennaio 2007, n. 464, in Foro amm. TAR, 2007, 14) 
hanno prospettato la tesi dell’annullabilità “assoluta” del contratto, per cui la titolarità della relativa 
azione va estesa anche al soggetto che ha interesse all’aggiudicazione dell’appalto.  
9 V. C. Cost., sent. 23 novembre 2007, n. 401, in Riv. giur. ed., 1/2008, 101.  
10 Per tali considerazioni, v. C. Stato, sez. VI, 5 maggio 2003, n. 2332, in Urbanistica e Appalti, 2003, 
999 con nota di MONTEDORO, I rapporti tra evidenza pubblica e contratto di appalto. 
11 In dottrina, sostengono tale tesi, tra gli altri, CERULLI IRELLI, L’annullamento 
dell’aggiudicazione e la sorte del contratto, in Giorn. Dir. Amm., 2002, 1195; G. CORAGGIO, 
Effettività del giudicato e invalidità del contratto stipulato a seguito di aggiudicazione illegittima, in 
Dir. Proc. Amm., 2003, 776. In giurisprudenza, v. C. Stato, sez. V, 5 marzo 2003, n. 1218, in Foro 
amm. CDS, 2003, 959, con nota di IEVA; TAR Veneto, sez. I, 3 settembre 2003 n. 4608, in Serv. 
Pubblici e appalti, 2004, 187; ID, 3 novembre 2003, n. 5462, in Foro amm. TAR, 2003, 3198; cfr. 
inoltre TAR Milano, sez. III, 5 dicembre 2002, n. 4724 (in Foro amm. TAR, 2002, 3900), la quale 
sostiene la  nullità del contratto per  violazione dell’ordine pubblico economico. 
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evidenzia12 infatti come la natura delle norme sugli appalti pubblici sia inderogabile, 

essendo volta allo sviluppo interno ed europeo di un mercato dei contratti, attraverso 

la fissazione di regole per la valutazione comparativa delle offerte dei concorrenti.  

Un differente inquadramento teorico all’interno di detto orientamento si rinviene in 

quelle pronunce13 secondo cui l’illegittimità inficiante la procedura di selezione del 

contraente impedirebbe la formazione dell’accordo contrattuale tra le parti, cosicché 

il contratto risulterebbe nullo per mancanza del consenso ex artt. 1418, secondo 

comma e 1325 n. 1 c.c. Secondo questa corrente giurisprudenziale, i vari atti di gara 

sarebbero riconducibili entro gli schemi privatistici delle trattative e della formazione 

del contratto, per cui il bando andrebbe equiparato all’offerta al pubblico, le offerte 

dei concorrenti alla proposta contrattuale ed il provvedimento di aggiudicazione 

all’accettazione da parte della P.A. della proposta contenuta nell’offerta migliore14.  

Minoritaria è la tesi15, secondo cui il contratto sarebbe nullo per mancanza di causa 

ex artt. 1418, secondo comma e 1325 n. 2 c.c. per violazione del principio di 

necessaria copertura finanziaria. Secondo certa dottrina16, il contratto sarebbe nullo 

per l’impossibilità di realizzare la causa in concreto, ravvisata nella funzione di 

scambio non tanto tra la prestazione pattuita (opera, fornitura o servizio) ed il 

corrispettivo, quanto piuttosto tra detta prestazione e l’utilizzazione del pubblico 

denaro ad esso finalizzata attraverso lo stanziamento dei fondi e l’impegno di spesa.  

Infine, parte della dottrina17 ritiene che l’annullamento dell’aggiudicazione comporti 

l’illiceità, ovvero l’impossibilità dell’oggetto del contratto, determinandone la nullità 

                                                 
12 v. M. IMMORDINO, L’attività contrattuale della P.A., in Diritto Amministrativo (a cura di F.G. 
SCOCA), Torino, 2008, 469. 
13 v. C. Cass., sez. III, 9 febbraio 2002, n. 193, in Mass. Giur. It., 2002. In dottrina, V. LOPILATO, 
Vizi della procedura di evidenza pubblica e patologie contrattuali, in Foro Amm. TAR, 2006, 1519. 
14 Secondo M. GIAVIAZZI (L’effetto invalidante del vizio del procedimento di evidenza pubblica 
sull’attività di diritto privato della pubblica amministrazione, in Dir. Proc. Amm., 4/2005, 1068), il 
contratto sarebbe nullo per mancanza del consenso del privato contraente, dovendo l’aggiudicazione 
ricostruirsi in termini di cristallizzazione dell’impegno unilaterale del privato a mantenere ferma la 
propria proposta, a fronte del diritto potestativo della P.A. di riservarsi sull’accettazione sino alla 
stipula del contratto secondo lo schema del patto di opzione di cui all’art. 1331 c.c.  
15 v. TAR Puglia, sez. II, 2 maggio 2004, n. 2775, in Foro amm. TAR, 2004, 1546. 
16 Sul punto, v. L.V. MOSCARINI, Vizi del procedimento e invalidità o inefficacia del contratto, in 
Dir. Proc. Amm., 2004, 603. 
17 Sostiene tale tesi, OBERDAN FORLENZA (Ribadito il principio della chance risarcibile se la 
lesione è certa e non solo probabile, in Guida dir., 13/2008, 113-114), la quale richiama le 
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ex artt. 1418, comma 2 e 1346 c.c., in quanto il rispetto delle norme sull’evidenza 

pubblica definisce e rende lecito, ovvero possibile, l’oggetto del contratto.   

Pur a fronte delle differenti soluzioni prospettate, unitario appare il consenso della 

dottrina e della giurisprudenza ora citate sulle conseguenze derivanti dalla nullità del 

contratto: legittimazione assoluta, da parte di chiunque vi abbia interesse, ed anche 

ex officio, all’azione di nullità (art. 1421 c.c.); imprescrittibilità della stessa (art. 1422 

c.c.); natura dichiarativa della pronuncia; travolgimento ex tunc del contratto e degli 

effetti medio tempore prodotti, con conseguenti obblighi restitutori e ripristinatori; 

insanabilità ed inammissibilità di convalida (1423 c.c.). 

E’ evidente l’intento che muove i fautori di tale tesi: apprestare una tutela effettiva al 

concorrente illegittimamente pretermesso, che abbia ottenuto l’annullamento della 

gara, attraverso il riconoscimento di ampi poteri di rilevazione di tale patologia in 

ogni stato e grado del processo amministrativo, anche d’ufficio.   

Tuttavia, per quanto apprezzabile sia l’esigenza perseguita da detto orientamento, lo 

stesso non è andato esente da critiche18: innanzitutto è stato rilevato come secondo 

gli schemi civilistici sia difficilmente inquadrabile tra le cause di nullità, 

l’annullamento dell’aggiudicazione, vicenda che, lungi dal configurare un difetto 

genetico del contratto in grado di inficiarne ad origine l’idoneità a produrre effetti 

giuridici, si pone piuttosto come un evento sopravvenuto ed esterno alla struttura del 

medesimo. In secondo luogo è stato evidenziato come sul piano processuale, il 

regime della nullità sia incompatibile con le regole tradizionali del giudizio di 

annullamento dinnanzi al G.A.: l’inoppugnabilità dei provvedimenti amministrativi 

non tempestivamente fatti oggetto di ricorso stride con la generale inammissibilità di 

convalida del contratto nullo; la necessaria impugnazione entro il termine di 

decadenza degli atti di gara al fine di ottenerne l’annullamento da parte dei soli 

soggetti legittimati al ricorso non collima con i caratteri fondamentali della nullità, 

quali la rilevabilità d’ufficio, la legittimazione assoluta e l’imprescrittibilità. Sotto 

quest’ultimo profilo si è altresì sottolineato come la proponibilità in ogni tempo e da 

                                                                                                                                          
argomentazioni espresse sul punto da C. Cass., sezioni Unite, 11.02.1982, n. 835 (in Foro it., 1983, I, 
1081) e C. Cass., sez. I, 4 settembre 1985, n. 3551 (in Resp. civ. prev., 1986, 48).  
18 V. per tutti, L. PATTONELLI, Annullamento degli atti di gara e sorte del contratto, cit., 324; S. 
TASSONE, Illegittimità della procedura di evidenza pubblica e sorte del contratto, cit., 416. 
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parte di chiunque dell’azione di nullità, si risolverebbe in una lesione della certezza 

dei rapporti giuridici e dell’affidamento dell’aggiudicatario sulla stabilità e sul 

consolidamento dell’assetto dei propri interessi derivante dall’appalto, esponendo 

sine die il contratto al rischio di essere travolto con efficacia retroattiva.  

Nel tentativo di coordinare i tratti caratteristici dell’azione di nullità con le regole del 

giudizio amministrativo, certa giurisprudenza19 ha riproposto la tesi della nullità per 

mancanza dell’accordo, sulla base della natura ancipite dell’aggiudicazione -al 

contempo provvedimentale e negoziale- apportando in via interpretativa alcuni 

correttivi al regime civilistico di tale invalidità. Dette pronunce hanno riaffermato la 

necessaria pregiudizialità della tempestiva domanda di annullamento 

dell’aggiudicazione rispetto all’azione di nullità, restringendone la legittimazione 

attiva in capo al  ricorrente, ed escludendone la rilevabilità d’ufficio, onde evitare un 

inammissibile sindacato del G.A. sull’atto amministrativo non fatto oggetto di 

apposita impugnativa. Come bene è stato notato20, questo indirizzo elabora una sorta 

di nullità relativa, dimostrando di seguire la moderna tendenza di alcuni settori 

dell’ordinamento civile, soprattutto di derivazione comunitaria, alla creazione di 

speciali forme di nullità c.d. di protezione21, connotate da una legittimazione ristretta, 

in quanto poste a tutela dell’interesse del contraente debole, ed in via indiretta della 

trasparenza, correttezza ed equilibrio del mercato concorrenziale. Peraltro una simile 

operazione ermeneutica, procedendo all’applicazione per analogia di norme 

contenute in codici settoriali, aventi carattere speciale, è vietata, stante la natura 

eccezionale delle disposizioni de quibus. Solo il legislatore può prevedere 

espressamente forme di nullità a regime speciale, ed in assenza di norme siffatte, non 

è consentito all’interprete22 di crearne di nuove. Infine, in ordine alla tesi della nullità 

                                                 
19 C. G. A. Sicilia, 8 marzo 2005, n. 104, in Cons. Stato, 2005, I, 548; C. Stato, sez. IV, 21 maggio 
2004, n. 3355, in Foro it., 2005, III, 551.  
20 L. PATTONELLI, Annullamento degli atti di gara e sorte del contratto, cit., loc. ult. cit. 
21 Qual è ad esempio la nullità che colpisce le clausole vessatorie nei contratti con i consumatori ex 
artt. 33, 34 e 36 DLGS. n. 206/2005; nullità di protezione si rinvengono altresì all’art. 7 DLGS n. 
231/2002 sui ritardi nei pagamenti; all’art. 9 L. n. 192/1998 c.d. legge sulla subfornitura; all’art. 23 
DLGS n. 58/’98 c.d. TU finanziario ed all’art. 127 DLGS n. 385/1993 c.d TU bancario. 
22 Tenta tale analogia L.V. MOSCARINI, Vizi del procedimento, cit., 605, 611. Contra, F.G. SCOCA, 
Annullamento dell’aggiudicazione e sorte del contratto, in Foro Amm. TAR, 2/2007, 804.  
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virtuale, è stata ritenuta sintomatica di una certa “ipertrofia comunitaria”23, 

l’ascrizione generalizzata delle regole sull’evidenza pubblica al novero delle norme 

imperative a prescindere da una valutazione contenutistica della prescrizione violata 

nel caso concreto. Detta critica coglie nel segno, soprattutto se si considera che, 

applicando le norme generali sul procedimento amministrativo di cui alla L. n. 

241/1990, come di recente novellate, bisogna convenire che non ogni illegittimità 

della procedura di evidenza pubblica porta necessariamente ad una pronuncia di 

annullamento degli atti di gara: l’art. 21 octies, secondo comma L. cit., esclude che i 

vizi meramente formali del procedimento siano causa di invalidità dell’atto 

amministrativo; inoltre l’art. 21 nonies, secondo comma L. cit. consente alla P.A. di 

procedere alla convalida del provvedimento annullabile, qualora sussistano ragioni di 

interesse pubblico e purché tale sanatoria intervenga entro un termine ragionevole24.  

E’ stato notato25 come le disposizioni appena richiamate, assicurando la 

conservazione del provvedimento, ancorché adottato conta legem, abbiano 

trasformato il giudizio del G.A. da un processo di tipo caducatorio in un giudizio 

volto alla verifica della spettanza del bene della vita. A seguito della dequotazione 

dei vizi formali del procedimento amministrativo di cui alla L. 241/’90, il contratto di 

appalto dovrebbe ritenersi salvo in tutti quei casi in cui le illegittimità della 

procedura di evidenza pubblica non abbiano inciso sul contenuto dell’offerta 

presentata dall’aggiudicatario: in presenza di mere irregolarità, se persino 

l’aggiudicazione non è annullabile, sarebbe sproporzionato ritenere nullo il contratto 

per contrarietà alle norme sull’evidenza pubblica, in virtù della natura imperativa 

delle stesse, senza verificare la concreta incidenza causale delle prescrizioni violate 

rispetto all’assetto di interessi formatosi a valle della procedura. 

                                                 
23 Sul punto, v. F. CINTOLI, Annullamento dell’aggiudicazione, buona fede e metodo giuridico, in 
Dir. e Form., 10/2003, 1145; S. FANTINI, Gli effetti sul contratto dell’annullamento 
dell’aggiudicazione: profili di effettività della tutela giurisdizionale, in Urb. App., 7/2003, 751. 
24 Si sofferma sugli artt. 21 octies e 21 nonies L. n. 241/’90, introdotti dall’art. 14 L. n. 15/2005, C. 
VARRONE (L’invalidità del provvedimento amministrativo e i suoi riflessi nelle procedure ad 
evidenza pubblica  sul contratto concluso dalla P.A. con l’aggiudicatario, in Riv. Trim. dir. amm., n. 
2/2006, 311), il quale nota come la situazione soggettiva del privato, laddove effettivamente lesa, sia 
divenuta ormai misura e limite del potere caducatorio, e come di conseguenza tali articoli restringano 
l’area delle illegittimità, con l’introduzione dell’atto solo irregolare, per il quale le violazioni di legge 
verificatesi nel corso del procedimento non incidono sulla validità dell’atto finale. 
25 D. GALLI, Gara virtuale e satisfattività della tutela, in Giorn. dir. amm., 7/2008, 772. 
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Gli aspetti critici che la tesi della nullità non permette di superare, hanno indotto la 

giurisprudenza a spostare dal piano della validità a quello dell’efficacia l’indagine 

sulle conseguenze del contratto derivanti dall’annullamento dell’aggiudicazione. 

5.4 La tesi della c.d. caducazione automatica 

Secondo la tesi della c.d. caducazione automatica26, l’annullamento 

dell’aggiudicazione pone nel nulla l’intero effetto-vicenda da essa derivato, a 

cominciare dal contratto di appalto, che non ha alcuna autonomia propria e non 

costituisce la fonte dei diritti ed obblighi tra le parti, ma, assumendo il valore di mero 

atto formale e riproduttivo dell’accordo già concluso, è destinato a subire gli effetti 

del vizio che inficia il provvedimento cui è inscindibilmente collegato e a restare 

automaticamente ed immediatamente caducato, senza necessità di pronunce 

costitutive del suo cessato effetto o di atti di ritiro della P.A. Occorre precisare che si 

tratta di un orientamento consolidato, formatosi sulla base della disposizione di cui 

all’art. 16, comma quarto R.D. n. 2440/1923, secondo cui i verbali di aggiudicazione 

definitiva in seguito ad incanti pubblici o a private licitazioni equivalgono per ogni 

effetto legale al contratto. Benché la norma ora richiamata sia dettata in materia di 

contratti e contabilità dello Stato, la giurisprudenza ne ha tratto un principio di 

portata generale, applicabile alle gare esperite anche da altri enti pubblici. Come ben 

è stato sottolineato in dottrina27, il limite di operatività della tesi della caducazione 

automatica del contratto risiede proprio nell’ambito applicativo dell’art. 16, comma 

quarto R.D. cit., in quanto vi rimarrebbero estranee tutte le ipotesi in cui per volontà 

della stazione appaltante, o per il concorso di altre norme, non vi sia coincidenza tra 

provvedimento di aggiudicazione e contratto, venendo in concreto rinviata la genesi 

del rapporto negoziale alla formale stipulazione dell’appalto. La giurisprudenza sia 

del Consiglio di Stato che della Corte di Cassazione28, ha infatti riconosciuto il 

                                                 
26 C. Cass., sez. I, 26 maggio 2006, n. 12629, in Riv. Trim. app., 1/2007, 213; C. Cass., sez. I, 27 
marzo 2007, n. 7481, in Mass., 2007; C. Cass., sezioni Unite, 28 novembre 2007, n. 24658, in Urb. 
App., 1/2008, 58. 
27 v. per tutti, T. RUIU, La Cassazione torna sul tema della sorte del contratto di appalto per effetto 
dell’annullamento dell’aggiudicazione: la teoria della caducazione automatica e la tutela del 
contraente “illegittimo”, in Riv. Trim. App., 1/2007, 233. 
28 C. Stato, 29 ottobre 2002, n. 5903, in Foro amm. CDS, 2002, 2385; C. Stato, 18 aprile 2001, n. 
2331, ivi, 2001, 874; C. Stato, 21 maggio 1982, n. 419, in Arch. Giur. op.  pubb., 1982, 113; C. Cass., 
sezioni Unite, 11 giugno 1998, n. 5807, in App. urb. ed., 1999, 478. 
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carattere dispositivo della norma in esame, sicché l’amministrazione sarebbe libera di 

procedere alla stipulazione del contratto. Del resto nella prassi ciò avviene per la 

maggior parte degli appalti aggiudicati dagli enti locali e dagli altri enti non statali, 

grazie all’inserimento nei disciplinari di gara di una deroga espressa all’art. 16 R.D. 

cit. Ma a ben vedere anche quei ristretti margini di operatività di siffatta regola 

devono ritenersi oggi ulteriormente ridotti -se non azzerati completamente29- per 

effetto della più recente normativa in materia di contratti pubblici aventi ad oggetto 

lavori, servizi e forniture di cui al DLGS n. 163/2006: l’art. 11, settimo comma del 

Codice degli appalti pubblici esclude espressamente che l’aggiudicazione definitiva 

equivalga ad accettazione dell’offerta30, rendendo necessaria ed ineludibile la 

stipulazione del contratto di appalto. Ne consegue la necessità di un’attenta revisione 

della tesi della caducazione automatica del contratto, onde verificare se i fondamenti 

su cui poggia non risultino ormai privi di attualità. Un’operazione simile sembra 

essere stata compiuta da alcune recenti pronunce31, le quali hanno fondato la tesi 

della caducazione automatica su un’interpretazione a contrario dell’art. 246, quarto 

comma  DLGS n. 163/2006. Detta disposizione32 esclude espressamente la 

caducazione del contratto quale conseguenza dell’annullamento dell’aggiudicazione 

limitatamente agli appalti relativi alle infrastrutture strategiche, ammettendo in tali 

casi che il risarcimento del danno avvenga solo per equivalente. Dal carattere 
                                                 
29 A seguito dell’emanazione del Codice dei contratti pubblici di cui al DLGS n. 163/2006 e s.m., il 
superamento dell’orientamento sopra riportato è stato riconosciuto dalle stesse Sezioni Unite della 
Corte di Cassazione, sia pur a livello di obiter dictum: v. C. Cass., sezioni Unite, 23 aprile 2008, n. 
10443, in Urb. App., 9/2008, 1088.  
30 Peraltro, il superamento della regola dell’equivalenza dell’aggiudicazione al contratto, era già 
avvenuto con il sistema normativo delineato dalla disciplina degli appalti di opere pubbliche di cui 
alla L. n. 109/1994 e al D.P.R. n. 554/1999. La stessa Autorità per la vigilanza sui lavori pubblici, era 
intervenuta sulla questione, con la determinazione n. 24 del 2 ottobre 2002, rilevando che, avendo 
l’art. 109 DPR n. 554/1999 imposto alla stazione appaltante dei termini entro cui la stipula del 
contratto deve avvenire, il vincolo contrattuale deve considerarsi instaurato con la stipula del contratto 
e non più con il solo verbale di aggiudicazione. V. inoltre, sull’art. 4 D.L. n. 490/1994 in materia di 
informazioni antimafia, M. G. VIVARELLI, Le conseguenze dell’annullamento della gara pubblica, 
in Riv. Trim. app., 1/2008, 199-200.   
31 v. TAR Lombardia, Milano, sez. I, 8 maggio 2008, n. 1370, in Urb. App., 8/2008, 1026; TAR 
Puglia, Bari, sez. I, 29 marzo 2007, n. 945, ivi, 9/2007, 1143.   
32 Detta norma presenta una evidente somiglianza con l’ormai abrogato art. 14, secondo comma 
DLGS. n. 190/2002 adottato in attuazione dell’art. 1, secondo comma, lett. n. della l. n. 443/2001 per 
la realizzazione delle infrastrutture e degli insediamenti produttivi strategici e di interesse nazionale. 
Tuttavia, tra le due norme vi è una differenza che non sembra solo lessicale, in quanto l’art. 14, II 
comma DLGS n. 190/2002 escludeva la “risoluzione” del contratto per effetto dell’annullamento 
dell’aggiudicazione, mentre il vigente art. 246, IV comma DLGS n. 163/2006 parla di “caducazione”. 
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eccezionale di tale norma, dettata unicamente per gli appalti di grandi opere, la 

giurisprudenza amministrativa ricava a contrario che la caducazione automatica del 

contratto debba considerarsi la regola valevole per tutti gli appalti ordinari, 

configurando la stessa quale “nuovo istituto descrivente una situazione di inefficacia 

successiva del contratto, discendente ipso iure da un fatto posteriore alla sua 

conclusione”. Anche in dottrina vi è chi33 aderisce a detta impostazione, ritenendo 

che il legislatore, sia pur con tecnica discutibile, ha inteso introdurre una nuova 

categoria, quella appunto del contratto caducabile, stipulato in forza di 

un’aggiudicazione illegittima, i cui effetti sarebbero dotati di una stabilità relativa, 

essendo destinati a venire retroattivamente meno, ove la loro fonte venga travolta a 

seguito dell’annullamento dell’aggiudicazione, potendo viceversa consolidarsi a 

partire dal momento in cui l’aggiudicazione diventi inoppugnabile e non più 

suscettibile di rimozione da parte dell’amministrazione ex art. 21 nonies L. n. 

241/1990. Tuttavia questa tesi prova troppo, considerato che -come è stato 

evidenziato dal Consiglio di Stato nel parere reso sullo schema al Codice dei contratti 

pubblici34- il DLGS. n. 163/2006 non si occupa della sorte del contratto a seguito 

dell’annullamento dell’aggiudicazione. Inoltre, se si guarda alla genesi storica della 

norma de qua e alla sua collocazione sistematica, appare chiaro come la stessa abbia 

una portata processuale, piuttosto che carattere sostanziale. Ed infatti tale articolo35  

rappresenta diretta attuazione delle previsioni di cui alle direttive c.d. ricorsi in 

materia di appalti pubblici nei settori ordinari (n. 89/665CEE, art. 2.6) e nei settori 

speciali (n. 92/13/CEE, art. 2.6)36, in forza delle quali gli Stati Membri sono liberi di 

prevedere delle eccezioni alla regola secondo cui l’intervenuta stipulazione del 

contratto non deve essere di ostacolo alla possibilità per l’organo giudicante di 

accordare una reintegrazione in forma specifica in favore del ricorrente nel caso di 

                                                 
33 L. GAROFALO, La figura legislativa della caducazione del contratto, in Urb. app., 8/2008, 1032. 
34 Cfr. parere del Consiglio di Stato, Ad. Gen., 6 febbraio 2006, n. 355 in Foro amm., Cons. di Stato, 
2006, 600. Sul tema, v. F. G. SCOCA, Annullamento, cit., 798, nt. 3; S.R. MASERA, Annullamento in 
autotutela di aggiudicazione e caducazione del contratto, in Urb. App., 9/2007, 1150. 
35 Così come l’abrogato art. 14, secondo comma DLGS. n. 190/2002 nella disciplina delle 
infrastrutture strategiche previgente al Codice dei contratti pubblici, sul quale v. supra, nota 32. 
36 Tale facoltà per gli Stati Membri, è ora prevista dall’art. 2 quinquies.3 della direttiva 89/665/CEE, 
come novellata dall’art. 1 della nuova direttiva ricorsi 2007/66/CE e dall’art. 2 quinquies.3 della 
direttiva 92/13/CE, come novellata dall’art. 2 della nuova direttiva ricorsi 2007/66/CE.  
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annullamento dell’aggiudicazione37. Il diritto nazionale, in presenza di esigenze 

imperative connesse ad un interesse generale, può contemplare casi in relazione ai 

quali gli effetti del contratto vengano mantenuti sebbene l’appalto sia stato 

aggiudicato illegittimamente. Più corretta appare quindi l’interpretazione della norma 

in esame secondo cui, nella normalità dei casi, e cioè al di fuori dello speciale ambito 

delle grandi opere, la conclusione del contratto non deve costituire un limite al 

risarcimento del danno in forma specifica per il ricorrente che abbia ottenuto 

l’annullamento dell’aggiudicazione38. In ultima analisi l’art. 246, quarto comma 

DLGS. n. 163/2006, in accordo con la sua stessa rubrica, reca “norme processuali 

ulteriori per le controversie relative ad infrastrutture e insediamenti produttivi”, e non 

la disciplina di un nuovo istituto, quale la caducazione del contratto, che oltretutto 

non è nemmeno espressamente previsto dal testo della norma.  

5.5 La tesi dell’inefficacia sopravvenuta 

Secondo altra tesi, seguita dalla giurisprudenza amministrativa maggioritaria39, 

l’annullamento dell’aggiudicazione determina l’inefficacia sopravvenuta del 

contratto. Questo orientamento, prendendo le mosse dall’indirizzo favorevole alla 

caducazione del contratto -essendo basato sul comune presupposto del legame 

inscindibile tra provvedimento amministrativo e contratto- ne rappresenta un 

ulteriore sviluppo, volto ad apportare dei temperamenti all’automatismo degli effetti 

caducanti derivanti dall’annullamento dell’aggiudicazione secondo l’impostazione 

tradizionale. Ed infatti si ribadisce che: “atteso il rapporto di consequenzialità 

necessaria che sussiste tra la procedura di gara e l’appalto successivamente stipulato, 

derivante dalla preordinazione funzionale, esistente tra aggiudicazione e contratto, 

deve condividersi la tesi dell’efficacia caducante dispiegata dall’annullamento del 

                                                 
37 Siffatto principio è stato ribadito dalla stessa Corte di Giustizia: v. C. Giust. CE, sez. VI, 28 ottobre 
1999, C-81/98, Alcatel Austria v. Bundes Ministerium fur Wissenscraft und Verkehr, in Edilizia e 
terr., 1999, 45, 62; più di recente, v. C. Giust. CE, 3 aprile 2008, C-444/06, Commissione v. Spagna, 
in Public Procurement Law Review, 2008, NA212, con nota di M. ODER, Requirements of effective 
remedies prior to the conclusion of a contract: a note on the judgement of the Court of Justice in 
Commission v. Spain. 
38 Tale interpretazione è seguita, sia pur in riferimento al previgente art. 14 DLGS. n. 190/2002, da M. 
DE PALMA, La responsabilità nelle gare d’appalto, in La responsabilità civile della P.A. (diretta da 
F. CARINGELLA e M. PROTTO), vol. III, Torino, 2005, 1229. 
39 C. Stato, sez. V, 12 febbraio 2008, n. 490, in Guida dir., 13/2008, 101; TAR Veneto, sez. I, 14 
maggio 2007, n. 1461, in Riv. Trim. App., 1/2008, 273; C. Stato, sez. V, 28 maggio 2004, n. 3465, cit. 
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provvedimento di aggiudicazione nei riguardi del contratto stipulato inter partes, il 

quale non risulterà invalidato dalla demolizione dell’aggiudicazione, bensì privato di 

efficacia per l’incidenza ad externo di interessi giuridici di rango poziore, 

incompatibili con l’interesse interno negoziale”. Tale inefficacia successiva -che 

deve formare oggetto di mera declaratoria da parte dello stesso giudice 

amministrativo che pronuncia l’annullamento dell’atto viziato- opera allorché 

l’appalto pienamente valido ed efficace al momento della sua stipula, diviene 

inefficace per il sopravvenire di una ragione nuova, a causa della quale il programma 

negoziale subisce una inidoneità non di tipo genetico, bensì funzionale. Questa 

impostazione applica al contratto il meccanismo operativo, tipicamente pubblicistico, 

della c.d. illegittimità derivata40, per cui in virtù del nesso di presupposizione tra atti, 

l’annullamento del provvedimento comporta il venir meno dell’atto successivo 

consequenziale, sebbene ex se conforme al referente normativo, per riflesso 

dell’illegittimità del primo. A confutazione dell’autorevole opinione41 per cui il nesso 

di presupposizione non può operare tra atti aventi natura eterogenea, quali 

l’aggiudicazione ed il contratto, la giurisprudenza del Consiglio di Stato elabora un 

interessante parallelismo tra il rapporto di necessaria consequenzialità tra atti 

amministrativi ed il fenomeno del collegamento negoziale, basato sul comune 

principio di cui all’antico brocardo “simul stabunt, simul cadent”: anche nel diritto 

civile, in virtù del nesso inscindibile di connessione che avvince i contratti collegati 

in via necessaria, la perdita di efficacia del contratto principale, non ingenera 

un’ipotesi di invalidità degli altri negozi, ma innesca un fenomeno di inefficacia delle 

fattispecie da esso derivanti che non possono sopravvivere orfane delle altre tessere 

del mosaico negoziale. A sostegno di questa tesi i giudici di Palazzo Spada, 

richiamano casi ove il nesso di consequenzialità è pacificamente riconosciuto in 

relazione ad atti di natura eterogenea, come, ad esempio, tra regolamento normativo 

                                                 
40 Sulla distinzione all’interno dell’illegittimità derivata tra invalidità ad effetto caducante ed invalidità 
ad effetto viziante, v. C. Stato, Ad. Plen., 19 ottobre 1955, n. 17, in Cons. Stato, 1955, I, 990; C. Stato, 
sez. V, 8 agosto 2005, n. 4207, in Foro amm., CDS, 2005, 2262; C. Stato, sez. VI, 17 maggio 2006, n. 
2846, ivi, 5/2006, 1531; C. Stato, sez. V, 28 marzo 2008, n. 1331, in Urb. App., 6/2008, 781.  
41 M. MONTEDORO, Illegittimità del procedimento ad evidenza pubblica e nullità del contratto 
d’appalto ex art. 1428, comma 1 c.c. Una radicale svolta della giurisprudenza tra luci ed ombre, in 
Foro Amm., 2002, 2600; STICCHI DAMIANI, La nozione di appalto pubblico, Milano, 1999, 76. 
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e provvedimento amministrativo, o tra accordo endoprocedimentale e provvedimento 

finale, o tra sentenza e provvedimento adottato dalla P.A. in ottemperanza alla stessa, 

i quali dimostrano come sia rilevante non solo il legame endoprocedimentale, ma 

anche il collegamento esterno di tipo logico-giuridico tra atti non appartenenti alla 

medesima seriazione procedimentale. Certa dottrina42 ha aderito a tale orientamento, 

tentando di ricostruire in via interpretativa il regime giuridico dell’inefficacia, nella 

consapevolezza che non prevedendo il codice civile una disciplina ad hoc, la legge 

potrebbe sempre disporre diversamente rispetto alle regole enucleate. In particolare 

questa dottrina concorda con quella giurisprudenza43 che ritenere l’inefficacia un 

rimedio a legittimazione relativa, invocabile solo dal ricorrente illegittimamente 

pretermesso che abbia impugnato l’aggiudicazione, a differenza dell’inefficacia 

derivante dalla mancata approvazione del contratto, che può essere richiesta dalle 

parti contraenti, ha valore assoluto, opera erga omnes e comporta il travolgimento ex 

tunc degli eventuali diritti acquisiti medio tempore dai terzi. Si precisa infatti che 

l’approvazione è una condicio iuris dell’accordo, essendo inserita nel contratto in via 

imperativa dalla legge a tutela di esigenze di ordine generale, mentre 

l’aggiudicazione, lungi da costituire un presupposto legale di efficacia del contratto, 

conferisce alla P.A. la legittimazione a negoziare, sicché il suo annullamento pone la 

stazione appaltante nella condizione di aver stipulato iniure, priva della 

legittimazione che gli è stata conferita dal precedente provvedimento amministrativo. 

Si ribadisce come non venga in gioco l’annullabilità dell’appalto, bensì la sua 

inefficacia, in quanto nei contratti ad evidenza pubblica gli atti della serie 

pubblicistica incidono sull’efficacia del contratto, non sulla sua validità. 

A differenza della tesi della caducazione, vengono introdotti dei temperamenti 

all’automatismo degli effetti derivanti sul contratto dall’annullamento 

dell’aggiudicazione, dando rilievo ora all’interesse del privato contraente al 

                                                 
42 P. GALLO (Consiglio di Stato e Corte di Cassazione finalmente d’accordo?, in Urb. App., 10/2008, 
1150), individua le regole applicabili all’inefficacia: mancata produzione di effetti; non rilevabilità 
d’ufficio, ma ad esclusiva iniziativa dei contraenti; non opponibilità nei confronti dei terzi; 
suscettibilità di sanatoria, ma non di conversione; se parziale, non estensibilità all’intero contratto. 
43 C. Stato, sez. V, 28 settembre 2005, n. 5196, in Giur. it., 2006, I, 413; C. Stato, sez. IV, 27 ottobre 
2003, n. 6666, cit., 85; C. Stato, sez. VI, 18 giugno 2002, n. 3338, in Foro Amm., CdST., 2002, 1506; 
C. Stato, sez. IV, 14 giugno 2001, n. 3169, in Riv. giur. ed., 2001, I, 944. 
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mantenimento del vincolo contrattuale qualora sia stato in buona fede ed abbia fatto 

affidamento senza sua colpa nella legittimità della procedura di gara, ora all’interesse 

della stessa P.A. a che l’esecuzione, se in fase ormai avanzata, sia regolarmente 

completata, qualora il subentro del ricorrente vittorioso nel contratto sia impossibile 

o risulti eccessivamente oneroso per l’interesse pubblico. Quanto a quest’ultimo 

correttivo, è stato sottolineato44 come a fronte di un’integrale esecuzione del 

contratto, il subentro nel rapporto da parte del ricorrente vittorioso, potrebbe 

costituire addirittura un pregiudizio per l’economia nazionale ex art. 2933, comma 

secondo c.c., secondo il principio per cui l’opera pubblica realizzata non può essere 

distrutta, sicché in tali casi, nell’impossibilità di accordare al concorrente 

illegittimamente pretermesso una reintegrazione in forma specifica, allo stesso 

spetterà il mero risarcimento per equivalente ex art. 2058 c.c. 

In ordine al primo temperamento, detta giurisprudenza ritiene applicabili per 

analogia le disposizioni del codice civile di cui agli artt. 23, secondo comma e 25, 

secondo comma c.c.45, concernenti la salvezza degli acquisti fatti dai terzi in buona 

fede in base ad atti compiuti in esecuzione di delibere successivamente annullate 

assunte da persone giuridiche, rilevando come la P.A. sia pur sempre una persona 

giuridica, anche se pubblica, ai sensi dell’art. 11 c.c. Si ritiene così che la regola 

dell’inefficacia sopravvenuta del contratto a seguito dell’annullamento 

dell’aggiudicazione sia inoperante tutte le volte in cui meriti tutela l’affidamento 

incolpevole riposto dall’originario aggiudicatario sulla legittimità della procedura di 

gara. In tali casi il privato contraente avrà diritto alla conservazione del contratto in 

virtù della propria buona fede, da intendersi in senso soggettivo, quale mancata 

consapevolezza del vizio che inficia il provvedimento di aggiudicazione da cui trae 

origine il proprio acquisto. La ricorrenza della buona fede nell’originario 

aggiudicatario andrà valutata alla luce delle circostanze concrete, dovendosi 

                                                 
44 Sulla necessità di tale temperamento, sia pur in riferimento alla tesi della caducazione automatica 
del contratto, v. R. De NICTOLIS, Il nuovo contenzioso in materia di appalti pubblici alla luce del 
codice dei contratti pubblici, Milano, 2007, 151 
45 In dottrina, F. CARINGELLA (Annullamento, cit., 675) oltre ai citati articoli, richiama anche gli 
artt. 2377, settimo comma e 2391, terzo comma c.c.; F. G. SCOCA (Annullamento, cit., 815) indica 
inoltre l’art. 2388, quinto comma c.c., sottolineando come nel caso in cui la stazione appaltante rivesta 
la forma di una S.p.A., tale norma sarà alla stessa applicabile in via diretta e non per analogia.  
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escludere, qualora questo abbia con la propria condotta partecipato alla causazione 

del vizio, o ne abbia avuto conoscenza. Secondo un certo indirizzo 

giurisprudenziale46, in tali casi dovrebbe escludersi non solo la buona fede, ma la 

stessa possibilità di ritenere “terzo” rispetto alla procedura di evidenza pubblica il 

contraente privato, avendo quest’ultimo partecipato alla gara, provocando o 

contribuendo a causare il vizio che ha dato luogo all’aggiudicazione illegittima. 

Quanto alla consapevolezza dell’illegittimità della procedura di gara, parte della 

dottrina ritiene in mala fede l’aggiudicatario in tutti i casi in cui gli venga notificato il 

ricorso in qualità di controinteressato prima della stipula del contratto. Alla luce 

dell’art. 11, comma 10 DLGS. n. 163/2006, in forza del quale tra la comunicazione 

dell’aggiudicazione e la stipula del contratto deve intercorrere un termine di trenta 

giorni - si argomenta- dovrebbero circoscriversi le ipotesi in cui l’aggiudicatario 

possa dirsi in buona fede, ed aumentare per il concorrente pretermesso le opportunità 

di poter ottenere una declaratoria di inefficacia del contratto, qualora abbia la 

diligenza di adire le vie giudiziali prima che il contratto venga concluso47. Si è 

sottolineato come, la buona fede del contraente andrà valutata in riferimento non solo 

al momento della stipulazione del contratto, ma anche all’intera fase di formazione 

dell’accordo, con particolare attenzione al comportamento tenuto dal privato nello 

svolgimento delle trattative, prima come candidato, poi come partecipante alla gara 

ed infine come aggiudicatario. Secondo questa impostazione48 l’accertamento 

dell’opponibilità al “terzo” contraente dell’annullamento dell’aggiudicazione con 

conseguente declaratoria di inefficacia del contratto medio tempore stipulato, 

subordinata alla prova della mala fede dell’aggiudicatario nello svolgimento delle 

trattative, spetta al G.A. in sede di giurisdizione esclusiva ex art. 244 DLGS n. 

163/2006, non trattandosi di controversia relativa al contratto, ma al modo della sua 

formazione, coincidente sotto il profilo temporale con l’affidamento dell’appalto. 

                                                 
46 v., ex plurimis, C. Stato, n. 3355/2004, cit. 
47 L. PATTONELLI, Annullamento, cit., 326-327. L’Autrice, nota inoltre come attraverso l’accesso al 
rito speciale di cui all’art. 23 bis L. n. 1034/1971, unitamente alla possibilità di ottenere misure 
cautelari ex art. 246, terzo comma DLGS. n. 163/2006, anche ante causam ai sensi dell’art. 245, terzo 
comma DLGS. cit., con buone probabilità trenta giorni potranno essere sufficienti ad evitare che dalla 
stipula del contratto derivino conseguenze irreparabili per il ricorrente. 
48 F. G. SCOCA, Annullamento, cit., 820. 
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6.1 Il riparto di giurisdizione 

La problematica della sorte dell’appalto in caso di annullamento dell’aggiudicazione, 

è stata di recente oggetto di numerose pronunce proprio in tema di riparto di 

giurisdizione, le quali, senza occuparsi dell’individuazione del tipo di vizio da cui 

sarebbe affetto il contratto d’appalto sul piano sostanziale, hanno spostato 

l’attenzione sul profilo, non meno importante, della relativa tutela giurisdizionale. 

Occorre preliminarmente precisare che l’art. 244 Codice contratti pubblici1 devolve 

alla giurisdizione esclusiva del G.A. tutte le controversie, ivi comprese quelle 

risarcitorie, relative alle procedure di affidamento di lavori, servizi e forniture, 

svolte da soggetti comunque tenuti nella scelta del contraente al rispetto dei 

procedimenti di evidenza pubblica previsti dalla normativa comunitaria, statale e 

regionale. Secondo le Sezioni Unite della Corte di Cassazione2, l’art. 244 DLGS n. 

163/2006, nell’attribuire alla giurisdizione esclusiva del G.A. tutte le controversie 

riguardanti le procedure di affidamento di lavori, servizi e forniture, conferma che, in 

linea di principio, rientra nella giurisdizione ordinaria lo scrutinio dei riflessi sul 

contratto di appalto delle irregolarità-illegittimità del procedimento amministrativo; 

in particolare non solo la radicale mancanza della procedura di evidenza pubblica, 

ma anche la successiva mancanza legale per annullamento dell’aggiudicazione, dato 

che il criterio di riparto non è fondato sul grado ed i profili di connessione tra dette 

disfunzioni ed il sistema di invalidità-inefficacia del contratto, e neppure sulla 

tipologia delle sanzioni civilistiche, ma unicamente sulla separazione imposta 

dall’art. 103, primo comma Cost. tra il piano del diritto pubblico ed il piano 

negoziale, interamente retto dal diritto privato. Tale indirizzo appare in linea con 

quanto statuito dalla stessa Corte Costituzionale3 in materia di giurisdizione esclusiva 

del G.A. e relativi criteri di riparto, secondo cui quando la controversia riguarda 

diritti soggettivi e non si colloca in alcun modo in un’area di rapporti nella quale la 

P.A. agisce attraverso poteri autoritativi, la cognizione della stessa appartiene al G.O. 

Si è da alcuni notato peraltro come siffatta impostazione comporti delle conseguenze 

                                                 
1 Tale norma sostituisce l’art. 6 L. n. 205/2000, e gli artt. 33 e 35 DLGS. n. 80/’98. 
2 v. C. Cass., sezioni Unite, 28 dicembre 2007, n. 27169, in Foro Amm., CdST, 2008, 359; C. Cass., 
sezioni Unite, 18 luglio 2008, n. 19805, Urb. App., 10/2008, 1140. 
3 cfr. C. Cost., 6 luglio 2004, n. 204, in Foro it., 2004, I, 2594, con nota di TRAVI, La giurisdizione 
esclusiva prevista dagli art. 33 e 34 DLGS. n. 80/’98 dopo la sentenza della Corte costituzionale 6 
luglio 2004, n. 204 e di FRACCHIA, La parabola del potere di disporre il risarcimento: dalla 
“giurisdizione esclusiva” alla giurisdizione del giudice amministrativo; C. Cost., 11 maggio 2006, n. 
191, in Urb. App., 2006, 805, con nota di CONTI, I comportamenti (buoni e cattivi) e la giurisdizione.   
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negative sotto il profilo della concentrazione della tutela giurisdizionale per il 

concorrente escluso: lo stesso sarebbe infatti costretto, con una duplicazione di 

giudizi, prima ad adire il G.A. per ottenere l’annullamento dell’aggiudicazione, e poi 

il G.O. per l’accertamento dei riflessi sull’appalto delle irregolarità-illegittimità della 

gara. Alcune decisioni delle Sezioni Unite4, pur ribadendo come la pronuncia con 

forza di giudicato sulla sorte dell’appalto a seguito di annullamento 

dell’aggiudicazione spetti al G.O., tuttavia evidenziano come, qualora si contesti 

l’illegittimo modo in cui è stata organizzata la gara, della relativa controversia debba 

conoscere il G.A., il quale potrà in via incidentale disapplicare l’aggiudicazione, 

ancorché non tempestivamente impugnata, e statuire sulla domanda di risarcimento 

anche in forma specifica avanzata dal ricorrente. La Cassazione5 esclude che vi sia 

pregiudizialità tra azione di annullamento e domanda risarcitoria, riconoscendo che è 

possibile domandare al G.A. la sola tutela risarcitoria, senza necessità di impugnare 

entro il termine di decadenza il provvedimento lesivo, quando vi sia collegamento 

con l’esercizio in concreto del potere autoritativo. 

La tematica del riparto di giurisdizione in materia di appalti pubblici è stata 

affrontata anche dall’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato6, la quale, pur 

formalmente aderendo all’orientamento delle Sezioni Unite della Cassazione, 

secondo cui deve ritenersi sottratta alla giurisdizione esclusiva del G.A. la domanda 

volta a far accertare con efficacia di giudicato l’avvenuta caducazione del contratto a 

seguito dell’annullamento della gara, ha tuttavia puntualizzato come, in sede di 

ottemperanza il G.A. -qualora la pubblica amministrazione non dia esecuzione 

spontanea al giudicato in conformità all’annullamento dell’aggiudicazione 

nell’ambito degli ulteriori provvedimenti che sono fatti salvi dall’art. 26 L. n. 

1034/1971 (c.d. legge Tar), il cui contenuto non può prescindere dall’effetto 

caducatorio del contratto stipulato- possa realizzare il contenuto conformativo della 

sentenza di annullamento, sostituendo, tramite la nomina di un commissario ad acta,  

il concorrente illegittimamente pretermesso nella posizione dell’aggiudicatario quale 

reintegrazione in forma specifica. Occorre puntualizzare come, nell’ottica 

                                                 
4 cfr. C. Cass., sezioni Unite, 7 novembre 2008, n. 26790, in Urb. App., 1/2009, 26; C. Cass., sezioni 
Unite, 28 novembre 2007, n. 27187, in Urb. App., 5/2008, 589. 
5 C. Cass., sezioni Unite, 13 giugno 2006, nn. 13659 e 13660, in Corr. Merito, 8-9/2006, 1096. 
6 C. Stato, Adunanza Plenaria, 30 luglio 2008, n. 9, in Guida dir., 41/2008, 85. Tale pronuncia è stata 
resa a seguito dell’ordinanza di rimessione della sezione V del Consiglio di Stato (C. Sato, sez. V, 28 
marzo 2008, n. 1328, in Urb. App., 6/2008, 781).  
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dell’Adunanza Plenaria, la domanda di reintegrazione in forma specifica svolta dal 

concorrente pretermesso, dovendo passare attraverso una pronuncia sugli effetti del 

contratto derivanti dall’annullamento dell’aggiudicazione, resti estranea alla 

cognizione del G.A.; tuttavia tale impostazione non comporta sul piano del sistema 

della giustizia amministrativa alcuna diminuzione della tutela del soggetto che abbia 

ottenuto l’annullamento dell’aggiudicazione, in quanto la pubblica amministrazione, 

in presenza di una sentenza favorevole al ricorrente, ha l’obbligo di conformarsi alle 

conseguenze giuridiche da questa derivanti e di orientare conseguentemente la sua 

ulteriore azione, in modo tale che, nel caso di inosservanza o di inerzia della P.A. nel 

provvedere alla rimozione degli effetti derivanti dall’aggiudicazione illegittima, tra i 

quali rientra anche il contratto, l’interessato potrà instaurare il giudizio di 

ottemperanza. A ben vedere, l’Adunanza Plenaria recupera al G.A. quella 

competenza che gli sarebbe interdetta in sede di cognizione, attraverso la massima 

valorizzazione del giudizio di ottemperanza, facendo rientrare l’effetto caducatorio 

del contratto nel più generale obbligo della P.A. di conformarsi al giudicato di 

annullamento dell’aggiudicazione, sicché in caso di mancata rilevazione da parte 

della stazione appaltante della sopravvenuta inefficacia del contratto in esecuzione 

della sentenza, il G.A. in sede di ottemperanza potrà sanzionare detta 

violazione/elusione del giudicato e, attraverso la nomina di un commissario ad acta, 

disporre la sostituzione del ricorrente all’originario aggiudicatario quale 

reintegrazione in forma specifica. Tale orientamento si inserisce in un preciso filone 

della giurisprudenza del Consiglio di Stato7, volto alla massima estensione dei poteri 

del giudice dell’ottemperanza, secondo la teorica del c.d. giudicato progressivo. 

Secondo questo indirizzo, il G.A. in sede di ottemperanza ha il potere di integrare ed 

attuare il contenuto della sentenza di annullamento dell’aggiudicazione, dando luogo 

al c.d. giudicato progressivo, potendo valutare incidenter tantum e senza efficacia di 

giudicato la validità del contratto a valle dell’aggiudicazione illegittima. A critica 

dell’impostazione abbracciata dall’Adunanza Plenaria, attenta dottrina rileva8 come 

non sia possibile sostenere l’esistenza di una giurisdizione di “esecuzione”, in difetto 

di una giurisdizione di cognizione sulla materia, in quanto la sentenza di 

                                                 
7 cfr. C. Stato, sez. VI, 27 novembre 2007, n. 6071, in Urb. App., 6/2008, 753; C. Stato, sez. VI, 3 
marzo 2008, n. 796, ivi, 751.  
8 v. OBERDAN FORLENZA, Con l’annullamento dell’aggiudicazione può scattare il giudizio di 
ottemperanza, in Guida dir., 41/2008, 94-95. 
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annullamento dell’aggiudicazione, come ribadito dalle Sezioni Unite della 

Cassazione, nulla può dire sulla sorte del contratto di appalto, con conseguente 

difetto di ogni possibile contenuto decisorio sul punto, suscettibile di passare in 

giudicato e formare oggetto di un futuro giudizio di ottemperanza. Come bene è stato 

detto, l’Adunanza Plenaria “tende a conciliare l’inconciliabile”. Occorre inoltre 

evidenziare come nelle pronunce ora citate e nella stessa decisione dell’Adunanza 

Plenaria si coglie una certa ambiguità di fondo, dovuta alla sovrapposizione tra gli 

strumenti della esecuzione in forma specifica e della reintegrazione in forma 

specifica, la cui distinzione non sembra correttamente delineata. Tuttavia è bene fare 

chiarezza tra i due istituti, dato che hanno presupposti e funzioni differenti, come del 

resto messo in luce da parte della giurisprudenza amministrativa più rigorosa 9, la 

quale ha escluso che il potere di disporre il risarcimento del danno attraverso la 

reintegrazione in forma specifica possa essere inteso alla stregua di un’azione di 

adempimento o di esecuzione in forma specifica. L’esecuzione in forma specifica è 

disciplinata dall’art. 2930 e ss. c.c. quale tutela ripristinatoria, mentre la 

reintegrazione in forma specifica è regolata dagli artt. 2043 e 2058 c.c., quale forma 

di risarcimento del danno alternativa rispetto a quella per equivalente. La condanna 

al risarcimento presuppone l’accertamento di tutti gli elementi costitutivi della 

responsabilità civile, vale a dire della condotta (quantomeno) colposa della P.A., del 

danno ingiusto e del nesso di causalità. A rigore quindi, la condanna al risarcimento 

potrebbe essere disposta dal giudice dell’ottemperanza, solo se la sentenza da 

ottemperare contenga l’accertamento in capo alla P.A. della ricorrenza nel caso 

concreto di tutti gli elementi costitutivi della responsabilità aquiliana, primo tra i 

quali, quello della colpevolezza10. Il problema ermeneutico di fondo non risolto dalle 

sentenze esaminate riguarda la definizione dei rapporti tra azione risarcitoria ed 

                                                 
9 Per un’analisi dei diversi presupposti sottesi a risarcimento in forma specifica, giudizio di 
ottemperanza e azione di adempimento, v. C. Stato, sez. VI, 18 giugno 2002, n. 3338, in Dir. Proc. 
Amm., 2003, 994, con note di A. TRAVI, Processo amministrativo e azioni di risarcimento del danno, 
e di S. R. MASERA, La reintegrazione in forma specifica nel processo amministrativo; C. Stato, sez. 
VI, 3 aprile 2003, n. 1716, in Cons. Stato, 2003, I, 819; C. Stato, sez. V, 15 marzo 2004, n. 1280, in 
Foro Amm., CdST, 2004, 825; C. Stato, sez. V, 6 maggio 2005, n. 2095, ivi, 2005, 1447. 
10 Sul punto, v. S.R. MASERA, La eliminazione del danno ingiusto tra tutela di annullamento e tutela 
risarcitoria, in Urb. App., 8/2008, 978; G. SIGISMONIDI, Annullamento dell’aggiudicazione e sorte 
del contratto: una questione definita con l’affermazione della giurisdizione del giudice ordinario?, 
ivi, 1151; V. GABRIELI, Ancora sulla sorte del contratto di appalto per effetto dell’annullamento 
dell’aggiudicazione: la tesi dell’inefficacia sopravvenuta, i risvolti sulla giurisdizione, la tutela 
riparatoria, in Riv. Trim. App., 1/2008, 267; M. VOLPATO, Annullamento del’aggiudicazione ed 
effetti sul contratto. Rapido excursus degli orientamenti prevalenti, in I Contratti dello Stato e degli 
Enti pubblici, 1/2004, 125. 
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effetti conformativi del giudicato di annullamento. A nostro avviso il criticato 

indirizzo non affronta tale tematica con la necessaria chiarezza al preciso scopo di 

aggirare il divieto per il G.A. di pronunciarsi sulla sorte del contratto, che una 

statuizione sulla reintegrazione in forma specifica in sede di cognizione 

inevitabilmente implicherebbe, conferendo a detto giudice in sede di ottemperanza il 

potere di disporre il subentro nel rapporto contrattuale quale forma di tutela del 

ricorrente discendente in via diretta dall’obbligo della pubblica amministrazione di 

conformarsi al giudicato di annullamento dell’aggiudicazione.  

Meno problematiche e più aderenti al decisum delle Sezioni Unite, appaiono le 

conclusioni cui perviene un’altra recente pronuncia dell’Adunanza Plenaria del 

Consiglio di Stato11, secondo cui è preclusa al G.A. in sede di giurisdizione esclusiva 

cognitoria l’indagine sulla caducazione del contratto d’appalto, che necessariamente 

precede in via logica la pronuncia sulla reintegrazione del ricorrente vittorioso nella 

posizione del contraente quale domanda di risarcimento del danno in forma specifica.  

L’Adunanza Plenaria ha inoltre precisato che sussiste il potere-dovere del G.A., di 

decidere sulla domanda di risarcimento del danno per equivalente, pur se non 

inizialmente prospetta dal ricorrente, ma introdotta in corso di causa sotto forma di 

mutatio libelli, per il sopravvenuto difetto di interesse al subentro dovuto 

all’integrale esecuzione del contratto intervenuta nelle more del giudizio. Tra la 

giurisprudenza amministrativa di primo grado, si segnalano infine due interessanti 

sentenze del Tar Lombardia, volte a garantire una tutela pienamente satisfattiva al 

concorrente escluso. La prima pronuncia12, precisa che nel caso in cui il ricorrente 

abbia impugnato innanzi al G.A. il provvedimento di esclusione dalla gara, 

formulando domanda di risarcimento del danno in forma specifica o, in via 

subordinata, per equivalente, il G.A. può procedere attraverso CTU ad una gara 

virtuale ai soli fini della liquidazione del danno ex art. art. 7 L. n. 1034/1971, senza 

invadere il merito dell’azione amministrativa, qualora la procedura di evidenza 

pubblica sia espressione di attività vincolata o di discrezionalità tecnica e la gara si 

sia ormai svolta senza la partecipazione del ricorrente. Maggior dirompente appare la 

portata della seconda sentenza13, laddove, pur riconoscendo che la verifica delle 

conseguenze sul contratto derivanti dall’annullamento dell’aggiudicazione rientri 

                                                 
11 C. Stato, Adunanza Plenaria, 21 novembre 2008, n. 12 in Urb. App., 1/2009, 29. 
12 Tar Lombardia, sez. distaccata di Brescia, 19 marzo 2007, in Giorn. Dir. amm., 7/2008, 766. 
13 Tar Lombardia, Milano, sez. I, 8 maggio 2008, n. 1370, cit. 
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nella giurisdizione del G.O., tuttavia ammette che anche il G.A. possa conoscere di 

tale questione in via incidentale ex art. 8 L. n. 1034/1971, qualora il ricorrente 

vittorioso nel giudizio di annullamento abbia chiesto il risarcimento del danno 

mediante reintegrazione in forma specifica. Il tentativo di riappropriarsi della 

giurisdizione sul contratto, già compiuto dall’Adunanza Plenaria nella pronuncia n. 

9/2008 sopra criticata, è in questa pronuncia del Tar Lombardia Milano ancor più 

temerario: lì infatti, la questione della sorte del contratto di appalto era stata 

ricondotta ad una sorta di effetto conformativo del giudicato di annullamento, che in 

caso di elusione da parte della P.A. è passibile di giudizio di ottemperanza, mentre 

qui viene assunta a questione oggetto, sia pur in via incidentale, dello stesso giudizio 

di cognizione del G.A. Evidente appare lo sforzo di superare il decisum delle Sezioni 

Unite, sia pur nell’ottica della concentrazione di tutela per il ricorrente. Tuttavia tale 

indirizzo non tiene conto di quanto ulteriormente precisato dalle Sezioni Unite della 

Corte di Cassazione14, secondo cui in materia di contratti pubblici, il criterio di 

riparto della giurisdizione deve fondarsi unicamente sulla separazione imposta 

dall’art. 103 Cost. tra il piano del diritto pubblico ed il piano negoziale, non già sul 

grado e profili di connessione tra le disfunzioni dell’evidenza pubblica ed il sistema 

di invalidità-inefficacia del contratto, sicché devono ritenersi viziate da eccesso di 

potere giurisdizionale esterno tanto le decisioni del G.A. che si pronunciano in via 

principale sulla validità del contratto, quanto quelle che affrontano la questione in via 

incidentale. Secondo attenta dottrina15, in materia vige la regola generale 

dell’inderogabilità della giurisdizione per ragioni di connessione, dato che nella 

normativa de qua non vi sono espresse eccezioni idonee ad escluderne l’operatività.  

Dalle decisioni della giurisprudenza sinora analizzate, sembra emergere come il 

concorrente illegittimamente pretermesso che si rivolga al G.A. per ottenere 

l’annullamento dell’aggiudicazione ed il conseguente risarcimento del danno, sia 

destinato a ricevere una tutela meramente obbligatoria e non di tipo reale, sia per la 

riserva di giurisdizione del G. O. sul contratto, sia per la frequente evenienza che, 

nelle more del giudizio, l’appalto sia stato in tutto o in buona parte ormai eseguito. 

                                                 
14 C. Cass., sezioni Unite, 23 aprile 2008, n. 10443, in Urb. App., 9/2008, 1088; C. Cass., sezioni 
Unite, n. 13659/2006 cit.; C. Cass., sezioni Unite, 11 giugno 2001, n. 7859, in. Foro it., 2002, I, 2968.  
15 T. RUIU, Ancora sulla sorte del contratto di appalto per effetto dell’annullamento 
dell’aggiudicazione: la tesi dell’inefficacia sopravvenuta, i risvolti sulla giurisdizioni, la tutela 
riparatoria, in Riv. Trim. App., 1/2008, 259; D. BECCARI, La sorte del contratto in caso di 
annullamento dell’aggiudicazione: questioni di giurisdizione e giudizio di ottemperanza, in Urb. app., 
6/2008, 760. 
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Certa dottrina16 nota come l’intervenuta esecuzione del contratto si ponga quale fatto 

impeditivo della tutela reale per il ricorrente, precludendo alla stazione appaltante la 

possibilità di procedere ad una nuova aggiudicazione. 

6.2 La direttiva c.d. ricorsi n. 2007/66/CE 

E’ auspicabile che le attuali antinomie del nostro sistema giudiziale, vengano 

superate attraverso il recepimento della direttiva 2007/66/CE, la quale mira al 

rafforzamento della tutela del concorrente illegittimamente pretermesso, attraverso 

l’introduzione di rimedi di tipo preventivo rispetto alla stipula del contratto. Occorre 

evidenziare come la decisione di procedere alla stesura di una nuova direttiva sia 

scaturita dallo studio svolto dalla Commissione sull’impatto che hanno avuto le 

direttive di prima generazione (89/655/CEE e 92/13/CEE), i cui risultati hanno 

dimostrato come l’impianto apprestato non sia riuscito a dissuadere le 

amministrazioni pubbliche dalla stipula di contratti aggiudicati illegittimamente, con 

la conseguenza di rendere irreversibili gli effetti dell’aggiudicazione ancorché 

annullata e di scoraggiare le imprese concorrenti  dal proporre ricorso, a causa delle 

riscontrate difficoltà di conseguire il risarcimento del danno anche per mero 

equivalente, essendo la responsabilità della P.A. in tutti i Paesi europei subordinata 

alla prova della c.d. spettanza del contratto, di non facile soluzione. Pertanto la 

Commissione, al fine di garantire l’enforcement del diritto comunitario degli appalti, 

ha proposto di introdurre nuovi rimedi che siano in grado di superare le evidenziate 

carenze sul piano delle tutele. Il fulcro della direttiva 2007/66/CE ruota intorno alla 

c.d. clausola stand still, consistente nell’introduzione di un termine minimo 

sospensivo intercorrente tra la comunicazione a tutti i concorrenti 

dell’aggiudicazione e la stipula del contratto, che non dovrà essere inferiore a dieci 

giorni (v. art. 2 bis.2 direttiva 89/655/CEE e art. 2 bis.2 direttiva 92/13/CEE). 

Nel caso in cui le amministrazioni pubbliche procedano alla stipula del contratto in 

pendenza di tale periodo, oppure all’affidamento diretto dell’appalto al di fuori delle 

ipotesi consentite dal diritto comunitario, viene introdotto un articolato sistema 

sanzionatorio, che va dalla privazione degli effetti del contratto alle sanzioni c.d. 

alternative. Occorre notare come il nostro Codice dei contratti pubblici, già contenga 

all’art. 11, decimo comma la previsione per cui tra la comunicazione 

                                                 
16 VARRONE, L’invalidità del provvedimento amministrativo e i suoi riflessi nelle procedure di 
evidenza pubblica sul contatto concluso dalla P.A. con l’aggiudicatario, in Riv. trim. dir. amm., 
2/2006, 345-346. 
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dell’aggiudicazione e la stipula del contratto deve intercorrere un termine sospensivo 

minimo di trenta giorni. Tuttavia siffatta disposizione, nel caso di sua inosservanza, 

ad oggi è sfornita di sanzione17. Il rispetto del termine di sospensione non opera 

peraltro in riferimento ad alcuni casi espressamente contemplati dalla direttiva: a) 

qualora non sia obbligatoria la previa pubblicazione del bando di gara nella Gazzetta 

Ufficiale CE, ossia nei casi di urgenza; b) quando l’unico offerente interessato sia 

colui al quale è stato aggiudicato l’appalto; c) qualora la procedura di evidenza 

pubblica consista in un accordo quadro o in un sistema dinamico di acquisizione (v. 

art. 2 ter direttiva 89/655/CEE e art. 2 ter direttiva 92/13/CEE).  

Vengono introdotte delle prescrizioni anche in relazione al termine entro cui 

ricorrere: la decorrenza di questo viene espressamente ancorata ad una precisa 

comunicazione che la stazione appaltante dovrà ex officio inviare a tutti i concorrenti 

che hanno partecipato alla gara, contenente una relazione sintetica dei motivi relativi 

all’esclusione o alla mancata aggiudicazione. Si segnala che nel nostro sistema 

attuale, tale previsione risulta già contemplata nell’art. 79, comma quinto, lett. b bis 

DLGS. n. 163/2006, come di recente modificato dal DLGS. n. 152 dell’11 settembre 

2008, c.d. terzo correttivo al Codice degli appalti pubblici. Prima di tale novella, 

l’art. 79 DLGS. n. 163 cit. si limitava a disporre che siffatta comunicazione 

avvenisse solo su istanza dei candidati, con conseguente menomazione della tutela 

dei concorrenti, a causa della mancanza di una piena conoscenza delle ragioni 

dell’esclusione in assenza di una loro iniziativa in tal senso. Per sanare il palese 

contrasto di tale diposizione con quanto prescrivono gli artt. 41.1 direttiva 

2004/18/CE e 49.1 direttiva 2004/17/CE, il DLGS n. 152/2008 è intervenuto sul 

Codice degli appalti, modificando la disciplina dell’art. 79, allineandola così, sia pur 

in parte, anche alle previsioni contenute nella direttiva ricorsi 2007/66/CE. 

Il legislatore italiano dovrà invece recepire obbligatoriamente quanto la direttiva 

dispone in ordine al c.d. stand still period processuale, ossia alla sospensione 

immediata della possibilità di concludere il contratto a seguito della proposizione del 

ricorso da parte del concorrente escluso. In particolare la direttiva prevede che gli 

Stati membri assicurano che l’amministrazione aggiudicatrice non possa stipulare il 

contratto prima che l’organo giudicante abbia preso una decisione sui richiesti 

provvedimenti cautelari o sul merito del ricorso (v. art. 2.3  direttiva 89/655/CEE e 
                                                 
17 Sul punto, parlano di termine meramente dilatorio in riferimento all’art. 11, comma 10 DLGS. n. 
163/2006, A. BARTOLINI e S. FANTINI (La nuova direttiva ricorsi, in Urb. App., 10/2008, 1096). 
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art. 2.3 direttiva 92/13/CEE). Vengono definiti altresì i caratteri principali che le 

procedure di ricorso dovranno avere, quali la sottoposizione ad uno stretto termine di 

decadenza/prescrizione non inferiore a trenta giorni decorrenti dalla comunicazione 

dell’aggiudicazione a tutti i candidati e non superiore a sei mesi dalla stipula del 

contratto (art. 2 septies direttiva 89/655/CEE e art. 2 septies direttiva 92/13/CEE), al 

fine di garantire il consolidamento degli effetti dei provvedimenti di aggiudicazione 

presi dalle stazioni appaltanti18; la accessibilità a siffatta tutela giurisdizionale per 

chiunque abbia interesse ad ottenere l’aggiudicazione dell’appalto19; il carattere non 

automatico, bensì costitutivo della pronuncia dell’organo di ricorso in ordine alla 

privazione degli effetti del contratto in caso di aggiudicazione annullata20.  

Circa quest’ultimo punto, occorre notare come la direttiva non delinei un sistema di 

tutele basato esclusivamente su rimedi di tipo preventivo, ma tenga conto anche 

dell’eventualità in cui il contratto sia comunque stipulato nonostante la proposizione 

del ricorso e l’annullamento dell’aggiudicazione. In tali ipotesi, l’art. 2 quinquies 

direttiva 89/655/CEE e l’art. 2 quinquies direttiva 92/13/CEE prescrivono che gli 

Stati membri assicurano che un contratto sia considerato privo di effetti da un organo 

di ricorso, precisando peraltro che le conseguenze di un contratto considerato privo 

di effetti vanno stabilite dal diritto nazionale, lasciando così liberi gli Stati membri 

di scegliere se prevedere la soppressione con effetto retroattivo di tutti gli obblighi 

contrattuali, o viceversa limitare la portata dell’inefficacia agli obblighi che 

rimangono ancora da adempiere, con applicazione di sanzioni alternative21. Le citate 

disposizioni consentono agli Stati membri di prevedere altresì casi in cui l’organo di 

ricorso abbia la facoltà di non considerare un contratto privo di effetti, sebbene lo 

stesso sia stato aggiudicato illegittimamente, qualora il giudice rilevi che il rispetto di 

esigenze imperative connesse ad un interesse generale imponga che gli effetti del 

contratto siano mantenuti. In tal caso verranno comunque applicate delle sanzioni 

alternative. Non possono considerarsi “esigenze imperative” -se non in casi 

assolutamente eccezionali, in cui la privazione degli effetti del contratto condurrebbe 

a conseguenze sproporzionate- i meri interessi economici legati direttamente al 

                                                 
18 Sul punto, v. in particolare il 25° considerando della direttiva 2007/66/CE, laddove precisa che “la 
necessità di garantire nel tempo la certezza giuridica delle decisioni prese dalle amministrazioni 
aggiudicatrici e dagli enti aggiudicatori impone di fissare un termine minimo ragionevole di 
prescrizione o decadenza dei ricorsi allo scopo di far stabilire che il contratto è privo di effetti”. 
19 Cfr. considerando n. 17 direttiva 2007/66/CE. 
20 V. considerando n. 13 direttiva 2007/66/CE. 
21 Sul punto, v. anche il 21° considerando. 
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contratto, quali i costi derivanti dal ritardo nell’esecuzione del contratto, quelli 

relativi all’indizione di una nuova procedura di aggiudicazione o al subentro 

dell’operatore economico. Quanto alle sanzioni alternative, l’art. 2 sexies direttiva 

89/655/CEE e l’art. 2 sexies direttiva 92/13/CEE le indicano espressamente, 

stabilendo che debbano consistere o nell’irrogazione alla amministrazione 

aggiudicatrice di sanzioni pecuniarie, ovvero nella riduzione della durata del 

contratto. Si prescrive agli Stati membri di introdurre sanzioni alternative che siano 

effettive, proporzionate e dissuasive, precisando come il risarcimento del danno 

non rappresenti una sanzione adeguata ai fini della direttiva e come sia necessario 

conferire all’organo di ricorso un’ampia discrezionalità nell’irrogazione delle 

sanzioni, in modo tale che possa tener conto di tutte le circostanze del caso concreto, 

quali la gravità della violazione, il comportamento dell’amministrazione 

aggiudicatrice e la misura in cui il contratto resta in vigore. Attenta dottrina22 nota 

come dall’impianto della direttiva si ricavi che qualora il contratto di appalto risulti 

già integralmente eseguito, il giudice sarà tenuto ad applicare la sanzione alternativa 

in aggiunta al risarcimento del danno per equivalente pecuniario disposto in favore 

del ricorrente che abbia ottenuto l’annullamento dell’aggiudicazione. 

Dalla breve analisi della direttiva ricorsi sin qui svolta, si evince come l’ordinamento 

comunitario lasci agli Stati membri ampi margini di manovra in sede di recepimento, 

per cui occorrerà attendere il nostro legislatore per avere una risposta alla domanda 

da cui la nostra disamina ha preso le mosse e cioè per sapere in che termini 

l’annullamento dell’aggiudicazione incide sulla permanenza degli effetti prodotti 

medio tempore dal contratto di appalto. A livello comunitario si coglie una certa 

flessibilità nelle soluzioni che gli Stati membri dovranno adottare, flessibilità 

confermata dalla scelta di non aver imposto delle sanzioni predeterminate, ma di aver 

invece privilegiato un sistema aperto ad una serie di misure diverse, applicabili dal 

giudice a seconda delle circostanze del caso concreto. Detta impostazione è stata 

mantenuta dalla L. n. 88 del 7 luglio 2009, c.d. comunitaria 2008, la quale, all’art. 44 

ha fissato i criteri ed i principi guida cui il governo dovrà attenersi nel recepire la 

direttiva 2007/66/CE, sostanzialmente riproducendo le disposizioni comunitarie 

sopra viste. La parola quindi al legislatore delegato!  

 

                                                 
22 v. R. DE NICTOLIS, La riforma del Codice appalti, in Urb. App., 6/2008, 667.  
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