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Osservatorio sui 
contratti pubblici
Direzione Generale 
Organizzazione e 
RisorseSettore 
Contratti

QUESITO

Obbligatorietà  modalità  digitale  e  firma  elettronica  per
stipula del contratto

Soggetto richiedente: 
Ente di appartenenza: 
Settore/Ufficio:
Sede:
Tel.                   Fax 
Indirizzo e-mail: 

Oggetto:
 D.Lgs n. 50 del 18 Aprile 2016 art. 32 comma 14
 
Appalti: 
 Lavori
 Servizi X
 Forniture
 Misti

Importo:
 Sotto soglia comunitaria
 Sopra soglia comunitaria

Contratti:
Settori ordinari
 Settori speciali
 Esclusi

Procedura di affidamento:
 Aperta
 Ristretta
 Negoziata 
 Dialogo competitivo
  Accordo quadro
 Project financing
 Mercato elettronico
 Asta elettronica

Concessioni:
 Lavori
 Servizi
 Altro

 Con bando
 Senza bando
 Cottimo fiduc.
 Amm.ne diretta

Fase temporale:
 Antecedente il bando o la lettera di invito
 Svolgimento gara
 Controlli in gara
 Controlli post gara
 Stipula del contratto
 Esecuzione del contratto
 Collaudo
 Eventuale pre-contenzioso
 Altro………………………..

Tematiche specifiche:
 RUP
 SOA
 DURC
 DUVRI
 Offerta economicamente più vantaggiosa
 Composizione commissione aggiudicatri-
ce
 Accesso ai documenti di gara
 Incentivo progettazione
 Tracciabilità
 Altro…………………………..

Quesito*:

Buongiorno

le vorrei chiedere un parere in merito alla stipula di un contratto pubblico avente per oggetto il servizio di 
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tesoreria per il nostro comune ovvero, se ai sensi del nuovo codice degli appalti si obbligatoria la modalità 
digitale tramite firma elettronica o meno.

Non sono riuscita a fare chiarezza su questo punto e gradirei da lei una conferma.

La ringrazio in anticipo 

* In caso di quesito articolato su più tematiche, riempire una scheda “Quesito” 

per ogni singola tematica.

Ulteriori informazioni o chiarimenti inerenti il quesito:

__________________________________________________________
Campi da compilarsi a cura della Regione Toscana

Data di ricezione della richiesta scritta ………………………

Annotazioni

RISPOSTA al quesito

Premesso

che le risposte fornite da questo Ufficio non sono né obbligatorie nella richiesta né

vincolanti per le Amministrazioni che le  richiedono, si risponde al quesito nei

seguenti termini:

Relativamente  a  quesito  posto  ed  in  base  a  quanto  da  voi  indicato,

preliminarmente  si  rileva  che  la  questione  sottoposta  afferisce

all’interpretazione  di  alcune  delle  disposizioni  del  nuovo  codice  dei  contratti

pubblici di cui al D. Lgs. n. 50/2016, ed in particolare dell’articolo 32 comma 14

relativo  alle  modalità  di  stipula  del  contratto.  In  generale,  relativamente  al

quesito posto, per i profili di interesse si rileva che occorre fare riferimento alle

disposizioni  del  Codice  dell’amministrazione  digitale  DLgs  82/2005 e  sono

diverse sono le disposizioni in questo nuovo codice degli appalti pubblici che
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ripetono principi generali già previsti dal CAD.

Con  il  decreto  di  “errata  corrige”  del  luglio  2016,  nel  suddetto  comma 11

dell’art. 32 del D. Lgs 50/2016  è stato l’aggiunto un “punto e virgola” dopo le

parole  “scrittura  privata”  e  conseguentemente il  richiamato  comma  11  è

attualmente  diviso in due parti:  la  prima -fino al  punto e virgola  -  ha una

formulazione  analoga  a  quella  del  precedente  codice  dei  contratti  D.  Lgs

163/2006  e  lascia  a  ciascuna  stazione  appaltante  la  discrezionalità  di

individuare con proprie norme la forma del  contratto più adatta alle singole

esigenze,  potendo  scegliere  tra  atto  pubblico  notarile  o  forma  pubblica

amministrativa  o  scrittura  privata,  tutte  da  redigersi  secondo  modalità

elettroniche. Si evidenzia che, al fine di rendere valida la stipula informatica di

un  atto,  è  obbligatoria  la  firma  digitale  del  dirigente  responsabile  e/o

dell'ufficiale rogante. 

La  seconda  parte  traccia  elementi  di  più  difficile  interpretazione  essendo

implicito (almeno) soggetto e verbo. Comunque, sembrerebbe ora permesso

stipulare contratti mediante scambio di lettere secondo l’uso del commercio sia

nelle ipotesi di contratti di qualsiasi importo a seguito di procedura negoziata,

sia per appalti non superiore a 40.000 euro. A ciò si aggiunge che  lo scambio

di  lettere  può  avvenire  “anche”  tramite  PEC  o  strumenti  analoghi,  ma  non

sarebbe dunque obbligatorio l’utilizzo di modalità elettroniche di redazione delle

lettere. 

Sull'argomento,  occorre  richiamare  il  Comunicato  del  Presidente  del  4

novembre 2015 Art. 11, comma 13, d.lgs. 163/2006 - stipula dei contratti

d'appalto “in forma elettronica” , secondo cui “il legislatore, prevedendo

un differimento dei termini relativi all'entrata in vigore delle disposizioni

dell'art. 11, comma 13, del D.Lgs. 12 aprile 2006 n. 163, applicabili a fare

data dal  30 giugno 2014 per  i  contratti  d’appalto  pubblico  stipulati  in

forma pubblica amministrativa e a far data dal 1° gennaio 2015 per quelli

stipulati  mediante  scrittura  privata,  ha  manifestato  la  volontà  di

comminare la sanzione della nullità a tutti i casi di mancato utilizzo della

“modalità elettronica”, la quale deve ritenersi obbligatoria sia per la forma

pubblica  amministrativa  del  contratto  sia  per  la  scrittura  privata.
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Pertanto, anche la scrittura privata conclusa tramite scambio di lettere, ai

sensi dell’art. 334, comma 2, del d.p.r. n. 207/2010, e relativa al cottimo

fiduciario nei servizi e nelle forniture, dovrà essere redatta in modalità

elettronica. 

Infine si ricorda che il suddetto obbligo è stato introdotto dall'art.17 co.2 del

DPCM  13  novembre  2014 recante  “Regole  tecniche  in  materia  di  formazione,

trasmissione,  copia,  duplicazione,  riproduzione  e  validazione  temporale  dei  documenti

informatici nonché di formazione e conservazione dei documenti informatici delle pubbliche

amministrazioni ai sensi degli articoli 20, 22, 23 -bis  , 23 -ter  , 40, comma 1, 41, e 71,

comma 1, del Codice dell’amministrazione digitale di cui al decreto legislativo n. 82 del

2005” che  impone  alle  Pubbliche  Amministrazioni  italiane  di  completare  il

processo di digitalizzazione dei documenti e, contestualmente, la revisione dei

processi amministrativi. 

Come  precisato  dall'AGID,  la  firma  digitale  -  equivalente  elettronico  della

tradizionale firma autografa su carta - è associata stabilmente al documento

elettronico  sulla  quale  è  apposta  e  ne  attesta  con  certezza  l'integrità,

l'autenticità, la non ripudiabilità. Si ricorda l'importanza di mantenere sempre

aggiornati i prodotti  di firma e verifica delle firme digitali  in uso per evitare

spiacevoli conseguenze (firme non valide o verifiche errate). Il documento così

sottoscritto assume piena efficacia probatoria. 

Si resta a disposizione per ulteriori chiarimenti.
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 Direzione Generale 
Organizzazione e Risorse

Osservatorio sui 
contratti pubblici
Settore Contratti

QUESITO

Effetti dell'informazione interdittiva antimafia e sostituzione
della mandataria

Soggetto richiedente
Ente di appartenenza 
Settore
Sede  
Tel.               Fax 
Indirizzo e-mail: 

Oggetto:
 Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (ex  D.lgs. 163/06 art. 134 ) e Dlgs.
50/2016, art 109. Conseguenze su contratto stiupulato di informazione interdittiva prefetti-
zia antimafia. 
 …………………………………………...
Appalti: 
 Lavori
 Servizi
 Forniture
 Misti

Importo:
 Sotto soglia comunitaria
 Sopra soglia comunitaria

Contratti:
Settori ordinari
 Settori speciali
 Esclusi

Procedura di affidamento:
 Aperta
 Ristretta
 Negoziata 
 Dialogo competitivo
  Accordo quadro
 Project financing
 Mercato elettronico
 Asta elettronica

Concessioni:
 Lavori
 Servizi
 Altro

 Con bando
 Senza bando
 Cottimo fiduc.
 Amm.ne diretta

Fase temporale:
 Antecedente il bando o la lettera di invito
 Svolgimento gara
 Controlli in gara
 Controlli post gara
 Stipula del contratto
 Esecuzione del contratto
 Collaudo
 Eventuale pre-contenzioso
 Altro………………………..

Tematiche specifiche:
 RUP
 SOA
 DURC
 DUVRI
 Offerta economicamente più vantaggiosa
 Composizione commissione aggiudicatrice
 Accesso ai documenti di gara
 Incentivo progettazione
 Tracciabilità
 Altro…………………………..

Quesito*  :
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L’amministrazione  provinciale ha in corso  di esecuzione un appalto di lavori 

con un raggruppamento formato da capogruppo (mandataria) e una mandante.

Nel frattempo è intervenuta un’informazione antimafia di contenuto interdittivo 

emessa nei confronti della capogruppo/mandataria  disponendo la cancellazione

della società stessa dalla cd. White List) .   

Fermo restando che l’amministrazione pur ritenendo  fondamentale portare a

compimento  tali  lavori,   con  il  presente  quesito  si  chiede  quali  siano  le

conseguenze  obbligatorie   e  azioni  da  intraprendere  derivanti  dall’avvenuta

conoscenza dell’informazione interdittiva.  

Le  interdittive  (o  informative)  antimafia  erano  tradizionalmente  distinte  in

tipiche ed atipiche: la figura dell’interdittiva atipica risulta oggi normativamente

soppressa,  sicché  la  distinzione  tra  le  due  interdittive  deve  ritenersi

attualmente superata.

Con l’abrogazione della figura delle interdittive atipiche, deve ritenersi che in

materia sia stato eliminato ogni potere discrezionale della P.A.: l’interdittiva,

infatti,  è  adesso  soltanto  “tipica”;  e  quando  essa  viene  adottata,  in  capo

all’Amministrazione vi è (soltanto) il potere vincolato di interrompere il rapporto

con l’impresa “in odor di mafia” ? 

Il Consiglio di stato, sezione quarta, con la sentenza del 20 luglio 2016 n. 3247

ha stabilito che se l'informativa antimafia interdittiva sopravviene in corso di

esecuzione di un contratto stipulato con la pubblica amministrazione ciò non

costituisce  una  "sopravvenienza" impeditiva  dell'ulteriore  esecuzione  del

contratto stipulato, bensì l'accertamento dell'incapacità originaria del privato ad

essere parte contrattuale della pubblica amministrazione. 

Pertanto si chiede: 

1) L’amministrazione  provinciale  non  ha  nessuna  discrezionalità  e  deve

procedere con il recesso ai sensi dell’art. 109 del Dlgs. 50/2016;

2) Se deve  giungere al recesso è obbligata alla comunicazione di avvio del

procedimento  (secondo  la  giurisprudenza  sosterrebbe  “non  potendosi

l'amministrazione appaltante determinare  diversamente  (art.  21-octies,
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comma  2,  legge  n.  241/1990),  né  potendo,  peraltro,  la  stessa  né

procedere ad istruttoria e a valutazioni autonome su quanto risultante

dall'informativa, né valutare lo stato di esecuzione del contratto, stante il

chiaro  disposto  dell'art.  92,  dlgs  n.  159/2011.  «Quest'ultima  norma

prevede infatti  che l'amministrazione sia costretta all'emanazione di un

tipico  “atto  vincolato”  derivante  semplicemente  dalla  ricezione  della

interdittiva antimafia ?

3)  Se non è obbligata la  stazione appaltante   puo’  comunque  ritenere

opportuno  aprire  una  fase  di  contraddittorio  per  avere  maggiori

informazioni  dalla  ditta  visto  anche  il  recentissimo  orientamento

giurisprudenziale secondo cui  per il  TAR Sicilia – Palermo, Sez. I, con la

sentenza n. 1143 del  26 aprile 2017“La giurisprudenza amministrativa

siciliana ha rivisto, di recente, i suoi precedenti rigorosi orientamenti in

materia ed è pervenuta a soluzioni maggiormente favorevoli alle imprese,

le  quali  sono considerate  legittime destinatarie  di  interdittive  negative

solo quando la Prefettura indica atti idonei diretti in modo non equivoco a

conseguire  lo  scopo di  condizionarne le  scelte  gestionali  (in  tal  senso

decisione del CGA n. 247 del 29 luglio 2016)”?

4) Infine è possibile escludere la ditta oggetto di informativa  e sostituirla

con una nuova capogruppo: l’articolo 94 del Codice antimafia nel testo

vigente sembrerebbe riferirsi alla sola ipotesi in cui il soggetto colpito da

interdittiva  sia  contraente  in  forma  individuale;  a  tale  risultato

interpretativo  si  perviene  osservando  che  le  norme  antimafia  non

contemplano espressamente il caso dell’interdittiva a carico dell’impresa

mandataria  di  una Ati.  Dunque,  le  disposizioni  sulla  sostituzione della

mandataria divenuta incapace di cui all’articolo 37, comma 18, del Codice

dei contratti sembrerebbero   applicarsi anche nei casi in cui l’incapacità

consegua all’adozione di un’ interdittiva antimafia) ?

* In caso di quesito articolato su più tematiche, riempire una scheda “Quesito” 

per ogni singola tematica.

Ulteriori informazioni o chiarimenti inerenti il quesito:
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__________________________________________________________
Campi da compilarsi a cura della Regione Toscana

Data di ricezione della richiesta scritta ………………………

Annotazioni

RISPOSTA al quesito

Premesso

che le risposte fornite da questo Ufficio non sono né obbligatorie nella richiesta né

vincolanti per le Amministrazioni che le  richiedono, si risponde al quesito nei

seguenti termini:

Relativamente  ai  quesiti  posti  e  per  quanto  da  voi  rappresentato,

preliminarmente si rileva che le problematiche sottoposte afferiscono gli effetti

dell'informazione antimafia di contenuto interdittivo emessa nei confronti della

capogruppo/mandataria in fase di esecuzione avanzata del contratto.

A tale riguardo si ricorda il Consiglio di Stato Sez. III, con la sentenza n. 2683

del 16.06.2016, a poca distanza dalla recente sentenza Cons. St., Sez. III, 3

maggio 2016, n. 1743, ha ribadito alcuni dei principi affermati dalla Sezione in

materia  di  informativa  antimafia  interdittiva,  che  di  seguito  in  sintesi  si

riportano:

1) l’informazione antimafia interdittiva  si  configura come strumento che,  in

un’ottica di tutela anticipata rispetto al rischio di infiltrazioni mafiose, comporta

l’esclusione  dell’imprenditore  dalla  possibilità  di  intrattenere  rapporti

contrattuali con l’Amministrazione;

2) la  ratio dell’istituto è stata individuata dal Supremo Consesso di Giustizia

Amministrativa “nella salvaguardia dell’ordine pubblico economico, della libera

concorrenza  tra  le  imprese  e  del  buon  andamento  della  pubblica

Amministrazione: l’interdittiva antimafia comporta che il Prefetto escluda che
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un imprenditore – pur dotato di adeguati mezzi economici e di una adeguata

organizzazione  –  meriti  la  fiducia  delle  Istituzioni  (vale  a  dire  che  risulti

«affidabile») e possa essere titolare di rapporti contrattuali  con le pubbliche

Amministrazioni o degli altri titoli abilitativi, individuati dalla legge”;

3)  a  norma dell'articolo  91 e ss.  del  Codice Antimafia,  i  presupposti  per  il

rilascio  del  provvedimento  interdittivo  da parte  del  Prefetto  territorialmente

competente sono individuati nei casi di decadenza, sospensione e divieto come

effetto delle misure di prevenzione, ex art. 67 del D. Lgs. n. 159/2011, nonché

nei tentativi di infiltrazione mafiosa, desumibili a norma dell'articolo 84 comma

4 del D. Lgs n. 159/2011.

Ciò  posto,  relativamente  ai  quattro  quesiti  posti  si  segnala  sinteticamente

quanto segue:

Quesito 1:

Relativamente al primo quesito posto, vale il principio generale del recesso dal

contratto. Il Consiglio di Stato nella sentenza n. 3247 del 20 luglio 2016 da voi

richiamata  chiarisce  che  “laddove  l’informativa  antimafia  interdittiva

sopravvenga in corso di esecuzione di un contratto stipulato con la pubblica

amministrazione (e segnatamente, come nel caso di specie, di un contratto di

appalto),  ciò  non  costituisce  una  “sopravvenienza”  impeditiva  dell’ulteriore

esecuzione  del  contratto  stipulato,  bensì  l’accertamento  dell’incapacità

originaria  del  privato  ad  essere  parte  contrattuale  della  pubblica

amministrazione”. 

Tuttavia  con  la  sentenza  n.  923  del  7  marzo  2016,  la  terza  sezione  del

Consiglio di Stato evidenzia che ai sensi dell’articolo 37, commi 18 e 19, del

Dlgs 12 aprile 2006, n. 163, nel testo integrato dal Dlgs 31 luglio 2007, n. 113,

quando  una  misura  interdittiva  antimafia  colpisce  un’impresa  mandante  o

mandataria  di  un  raggruppamento  temporaneo  di  imprese,  è  consentito

all’amministrazione di proseguire il rapporto di appalto con l’impresa superstite

naturalmente a condizione del possesso dei necessari requisiti di qualificazione

richiesti dal bando. Dette disposizioni (mai modificate, nonostante le diverse

novellazioni del Codice dei contratti successive al Codice antimafia) confermano
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la  ratio,  già  insita  nell’articolo  12  del  Dpr  3  giugno  1998,  n.  252, di

contemperare  il  prosieguo  dell’iniziativa  economica  delle  imprese  in  forma

associata con le esigenze afferenti alla sicurezza e all’ordine pubblico connesse

alla repressione dei fenomeni di stampo mafioso, ogni volta che, a mezzo di

pronte misure espulsive,  si  determini  volontariamente  l’allontanamento e la

sterilizzazione  delle  imprese  in  pericolo  di  condizionamento  mafioso.  Infatti

occorre  procedere  ad  lettura  coordinata  delle  disposizioni  del  D.  Lgs  n.

159/2011 con le norme del D. Lgs.n. 50/2016 in materia di contratti pubblici,

che richiedono un necessario bilanciamento tra gli interessi pubblici coinvolti

ovvero  la  tutela  della  concorrenza  e  il  buon  andamento  della  pubblica

amministrazione.

In  proposito  si  riporta  la  sentenza  del  Consiglio  di  Stato  Sez.  III,  Sent.,

15/12/2015, n. 5677, secondo cui “(omissis) nemmeno va trascurato per altro

verso  che,  in  molte  ipotesi  (omissis)  partecipa  all'esecuzione  di  appalti

nell'ambito  di  associazioni  temporanee  di  imprese  o  di  raggruppamenti

temporanei  di  imprese,  con  la  conseguenza  che  compete  alla  stazione

appaltante  verificare  se  procedere alla  risoluzione  del  rapporto,  una  volta

ricevuta l'interdittiva, come è accaduto nel caso di specie con l'estromissione

dall'a.t.i.,  o invitare la mandataria del  raggruppamento ad indicare un altro

operatore  economico  o  a  proseguire  in  prima  persona  l'esecuzione  della

commessa ai sensi dell' art. 37 comma 19, del D.Lgs. n. 163 del 2006. 

In  merito  alla  sostituzione  della  mandataria,  come  chiarito  da  ANAC  nella

delibera n. 334 del 23 marzo 2016,”nell'ipotesi di interdittiva antimafia a carico

della mandataria, è stato affermato (TAR Campania Napoli sez. VIII 17 gennaio

2013  n.  371)  che,  poiché  viene  meno  il  soggetto  che  ha  la  responsabilità

generale e solidale della buona esecuzione dell'appalto, la norma prevede che,

solo se sussista la condizione secondo cui la mandante (o le mandanti) abbia di

per sé tutti i requisiti necessari, è possibile la prosecuzione del rapporto (dove

l'uso del verbo "può" non va inteso in accezione facoltizzante per la stazione

appaltante, ma esprime solo una eventualità – il possesso di tutti i requisiti in

capo alla mandante – che potrebbe non verificarsi in concreto: cfr. Cons. Stato,

comm. sp.,  22  gennaio  2008,  n.4575)».  La giurisprudenza  del  Consiglio  di
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stato  (CdS  sez.  II  21  novembre  2014,  n.  5752)  ha  accolto  in  parte  le

indicazioni fornite anche con Determinazione Avcp 6 novembre 2013, n. 5, che

ribadivano di ritenere “ammissibile il mutamento soggettivo in senso riduttivo

del  raggruppamento,  con  assunzione  del  servizio  in  capo  al/ai  rimanenti

componenti  dello  stesso,  previa  verifica  che  tale  operazione  non  sia  stata

effettuata  per  eludere  la  disciplina  di  gara  […]  e  che  l'esecutore  sia

singolarmente  in  possesso  dei  requisiti  indicati  nella  lex  specialis  per

l'esecuzione  della  prestazione”,  senza  dimenticare  che  “la  prosecuzione  del

rapporto in diversa composizione e il conferimento di un nuovo mandato ad

uno  delle  componenti  del  raggruppamento  superstite  rientra  nella

discrezionalità della stazione appaltante” (Cons. Stato Sez. V 9 aprile 2015, n.

1800).

Pertanto, riassumendo, nel caso sottoposto vale il principio generale - si ripete

-  del recesso dal contratto. Tuttavia, considerato che si tratta di un operatore

economico costituito in RTI, in base alla lettura coordinata delle disposizioni del

D. Lgs n. 159/2011 e del Codice degli Appalti pubblici si segnala che la stazione

appaltante  dovrà  effettuare  le  necessarie  valutazioni  conseguenti  al

provvedimento  interdittivo  nei  confronti  della  mandante  superstite,  tenendo

presente  sia  l'interesse  pubblico  alla  concorrenza  sia  l'interesse  pubblico  al

buon andamento della pubblica amministrazione.

Quesito n.2:

Relativamente al secondo quesito, come ha chiarito il Consiglio di Stato nella

sentenza  n.  3247/2016  da  voi  riportata,  dal  provvedimento  interdittivo

consegue “l’esclusione dell’obbligo  di  invio  della  comunicazione di  avvio  del

procedimento di revoca dell’atto di affidamento ovvero di recesso dal contratto,

non  potendosi  l’amministrazione  appaltante  determinare  diversamente  (art.

21-octies, co. 2, l. n. 241/1990), né potendo, peraltro, la stessa né procedere

ad istruttoria ed a valutazioni autonome su quanto risultante dall’informativa,

né  valutare  lo  stato  di  esecuzione  del  contratto,  stante  il  chiaro  disposto

dell’art. 92 d.lgs n. 159/2011 (il che determinerebbe, in ogni caso, il rigetto dei

motivi proposti con il ricorso instaurativo del giudizio di I grado e riproposti in
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appello: sub lett. b), c) e d) dell’esposizione in fatto)”. 

Tuttavia,  in  base  alle  considerazioni  sopra  svolte,  in  caso  di  RTI  potrebbe

essere necessario acquisire le determinazioni dello stesso e pertanto, qualora

ne ricorrano i presupposti, sarà necessario l'invio della comunicazione di avvio

del procedimento.

Quesito n. 3:

Relativamente al  terzo quesito,  si  ritiene che in presenza di  provvedimento

interdittivo antimafia di cui al combinato disposto degli artt. 67 e 92 del Dlgs n.

159/2011,  la  stazione  appaltante  non  abbia  alcun  potere  discrezionale  di

avviare  un  contraddittorio  con  l'operatore  economico  destinatario

dell'informazione  antimafia,  diretto  ad  individuare  soluzioni  maggiormente

favorevoli alle imprese. Per quanto riguarda la recente e isolata pronuncia del

TAR Sicilia – Palermo, Sez. I, sentenza n. 1143 del 26 aprile 2017 si ritiene di

non  dover  entrare  nel  merito  in  questa  sede,  ma  si  ricorda  che  la

giurisprudenza  può  cominciare  ad  essere  un  importante  riferimento  che

prescinde dal caso concreto solo dopo che si è consolidata nel tempo.

Quesito n. 4:

Relativamente all'ultimo quesito posto la risposta è affermativa sulla base di

quanto già argomentato  in base alle disposizioni  contenute nel  codice degli

appalti pubblici. 

Dal punto di vista dei rapporti fra la disciplina in materia di appalti pubblici e

quella in materia di contrasto alla criminalità organizzata, si rileva che nelle

gare pubbliche vige il principio di immodificabilità soggettiva del partecipante

alla  procedura;  eccezioni  a  tale  principio  sono  individuate  dall’articolo  37,

commi 18 e 19, del Codice degli appalti (D. lgs n. 173/2006), secondo cui se

viene meno il mandatario originario (per le varie cause ivi indicate) il rapporto

contrattuale può proseguire con l’Ati solo se un altro operatore economico in

possesso  dei  requisiti  si  costituisce  come  nuovo  mandatario;  altrimenti  si

estingue.  Diversamente,  se  viene  meno  il  mandante,  il  rapporto  con  l’Ati

prosegue comunque o con la sostituzione dello stesso o con l’esecuzione della
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prestazione - già affidata allo stesso mandante  - da parte del mandatario o

degli altri mandanti (se ci sono). 

Per il caso in cui l’operatore economico contraente sia colpito da interdittiva

antimafia ulteriori  previsioni  si  rinvengono negli  articoli  94 e 95 del  Codice

antimafia, che detta, all’articolo 95, comma 1, una disciplina sostanzialmente

sovrapponibile a quella del Codice dei contratti nel caso di interdittiva a carico

dell’impresa mandante, mentre per il resto detta invece (articolo 94 comma 2)

la regola generale del recesso dal contratto. 

Secondo la recente decisione del CGA per la Sicilia n. 36/2016, l’articolo 94 del

Codice antimafia nel testo vigente non può che riferirsi alla sola ipotesi in cui il

soggetto  colpito  da  interdittiva  sia  contraente  in  forma  individuale;  a  tale

risultato  interpretativo  si  perviene  osservando  che  le  norme  antimafia  non

contemplano  espressamente  il  caso  dell’interdittiva  a  carico  dell’impresa

mandataria  di  una  Ati.  Pertanto  le  disposizioni  sulla  sostituzione  della

mandataria divenuta incapace di cui all’articolo 37, comma 18, del Codice dei

contratti si applicano anche nei casi in cui l’incapacità consegua all’adozione di

una interdittiva antimafia; infatti  nel caso di Ati con mandataria infiltrata le

previsioni  del  Codice  dei  contratti  riguardano  il  rapporto  sostanziale  di

affidamento  dell’appalto,  del  quale  consentono  a  certe  condizioni  la

prosecuzione dopo l’estromissione della mandataria stessa (Cgar Sicilia, sez.

giurisdiz., 8 febbraio 2016, n. 36). 

Si evidenzia che la norma di cui all'art. 37 co. 18 del Dlgs n. 163/2006 è ora

contenuta all'art. 48 co. 17 del Dlgs n. 50/2016.

Si resta a disposizione per eventuali chiarimenti.
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Direzione Generale 
Organizzazione e Risorse

Osservatorio sui 
contratti pubblici
Settore Contratti

QUESITO

Art. 38 requisiti di qualificazione per centrali di committenza

Soggetto richiedente 
Ente di appartenenza 
Settore/Ufficio  Ufficio Unico Gare
Sede Via martiri di S.Anna, 10
Tel.                Fax
Indirizzo e-mail 

Oggetto:
 D.Lgs n. 50 del 18 Aprile 2016 artt.li 37, 38 e seguenti
 
Appalti: 
 Lavori
 Servizi
 Forniture
 Misti

Importo:
 Sotto soglia comunitaria
 Sopra soglia comunitaria

Contratti:
Settori ordinari
 Settori speciali
 Esclusi

Procedura di affidamento:
 Aperta
 Ristretta
 Negoziata 
 Dialogo competitivo
  Accordo quadro
 Project financing
 Mercato elettronico
 Asta elettronica

Concessioni:
 Lavori
 Servizi
 Altro

 Con bando
 Senza bando
 Cottimo fiduc.
 Amm.ne diretta

Fase temporale:
 Antecedente il bando o la lettera di invito
 Svolgimento gara
 Controlli in gara
 Controlli post gara
 Stipula del contratto
 Esecuzione del contratto
 Collaudo
 Eventuale pre-contenzioso
 Altro………………………..

Tematiche specifiche:
 RUP
 SOA
 DURC
 DUVRI
 Offerta economicamente più vantaggiosa
 Composizione commissione aggiudicatri-
ce
 Accesso ai documenti di gara
 Incentivo progettazione
 Tracciabilità
 Altro…………………………..
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Quesito*:

Il quesito è il seguente:

" Il recente Decreto L.vo n. 56/2017 ha introdotto all'art. 38 del Decreto L.vo n. 50/2016 in materia 
di qualificazione delle stazioni appaltanti e delle centrali di committenza il comma 4 bis che impone 
alle amministrazioni la verifica della sussistenza dei requisiti di cui al precedente comma 4 
(anch'esso parzialmente modificato dal citato decreto legislativo n. 56/2017) in capo alle strutture 
interessate.

Si chiede:

1) se tale verifica interessi anche la CUC istituita dai Comuni di XXXX e YYYYYY rispettivamente
con delibere consiliari n.64/2015 e n.55/2015  e con convenzione sottoscritta in data 02/12/2015;

2) se per procedere a tale verifica, laddove necessaria, occorra in ogni caso attendere l'emanazione 
del DPCM di cui al comma 2 dell'art. 38 del D.L.vo n. 50/2016. 

3) In caso di risposta negativa al quesito 2) si chiedono le modalità con cui la CUC debba 
procedere.”

* In caso di quesito articolato su più tematiche, riempire una scheda “Quesito” 

per ogni singola tematica.

Ulteriori informazioni o chiarimenti inerenti il quesito:

__________________________________________________________
Campi da compilarsi a cura della Regione Toscana

Data di ricezione della richiesta scritta ………………………

Annotazioni
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RISPOSTA al quesito

Premesso

che le risposte fornite da questo Ufficio non sono né obbligatorie nella richiesta né

vincolanti per le Amministrazioni che le  richiedono, si risponde al quesito nei

seguenti termini:

Relativamente  ai  quesiti  posti  e  per  quanto  da  voi  rappresentato,

preliminarmente  si  rileva  che  le  problematiche  sottoposte  afferiscono  alla

qualificazione delle  stazioni  appaltanti  e  delle  centrali  di  committenza  di  cui

all'articolo 38 del nuovo codice dei contratti pubblici, il D. Lgs n. 50/2016. 

Come noto, il nuovo Codice, abbandonando il sistema di regolazione esecutivo

ed  attuativo  in  favore  di  un  sistema basato  sulla  soft-law,  prevede  che la

struttura del nuovo sistema di qualificazione sarà definita da un DPCM, ad oggi

ancora da emanare. La norma, infatti, si limita ad indicare che la valutazione

riguarderà  “il  complesso  delle  attività  che  caratterizzano  il  processo  di

acquisizione  di  un  bene,  servizio  o  lavoro”  (comma  3)  relativamente  alle

capacità:  1)  di  programmazione e  progettazione;  2)  di  affidamento  e  3)  di

verifica sull'esecuzione e controllo dell'intera procedura, incluso il collaudo e la

messa in opera.  Le capacità saranno valutate con riferimento a requisiti  “di

base” e “premianti”, e la qualificazione ottenuta avrà durata di cinque anni. 

Infine  la  norma  si  limita  a  raccomandare  che  venga  assegnato  un  tempo

congruo alle stazioni appaltanti per dotarsi dei requisiti richiesti, e nel nuovo

quadro  normativo  questo  sistema di  qualificazione,  insieme all’aggregazione

delle  funzioni  di  committenza  (e  in  futuro  della  domanda?),  potrebbe

configurasi effettivamente come uno strumento potente per promuovere quel

cambiamento  del  sistema  degli  appalti  pubblici  che  caratterizza  la  politica

legislativa  degli  ultimi  anni.  Infatti  la  creazione  dell'elenco  delle  stazioni

appaltanti qualificate rappresenta sicuramente una delle novità più importanti

del  nuovo  Codice,  elenco  nel  quale  si  iscriveranno  le  stazioni  appaltanti

qualificate  in  rapporto  agli  ambiti  di  attività,  alla  tipologia,  dimensione,

complessità dei contratti e ai bacini territoriali. Le stazioni appaltanti che invece
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non risulteranno in possesso della necessaria qualificazione, per gli acquisti di

beni e servizi superiori ai 40.000 euro e per appalti di lavori superiori a 150.000

euro, dovranno ricorrere a una centrale di committenza qualificata o aggregarsi

a una o più stazioni appaltanti qualificate. 

Ciò posto, relativamente ai quesiti posti si risponde come segue.

Quesito 1

Relativamente al primo quesito posto, si evidenzia che dalla normativa attuale

non si evince chiaramente se la qualificazione riguarderà anche le centrali di

committenza ed in che termini. Inoltre il c.d. Correttivo, il D. Lgs n. 56/2017,

ha introdotto il comma 4 bis nell'articolo 38, ma la portata della disposizione

non è chiara,  non risultando chiaro anche a quali  amministrazioni  la  stessa

disposizione si riferisce. 

Sarà pertanto necessario attendere il DPCM attuativo previsto al comma 2 per

definire  se  le  centrali  di  committenza  sono  soggette  al  nuovo  sistema  di

qualificazione.

Quesito 2

La risposta è affermativa. Sarà inoltre necessario attendere le Linee Guida di 

ANAC di cui al comma 6 dell'articolo 38.

In conclusione, in attesa della definizione del  quadro normativo relativo alla

qualificazione delle stazioni appaltanti e alle centrali di committenza, continua

ad applicarsi il regime transitorio di cui all'articolo 213 comma 10. 

Si resta a disposizione per eventuali chiarimenti
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 Direzione Generale 
Organizzazione e Risorse

Osservatorio sui 
contratti pubblici
Settore Contratti

QUESITO

Project financing, fase gestione, obblighi di comunicazione
all'osservatorio 

Soggetto richiedente.
Ente di appartenenza  
Settore/Ufficio  
Sede                                   Tel                 Fax 
Indirizzo e-mail 

Oggetto:
X Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (D.lgs. 163/06), art……..;
 Legge Regionale n. 38 del 13 luglio 2007, art…….;
X Schede Osservatorio dei Contratti Pubblici;
 T.U. Sicurezza (D.lgs. 81/2008), art…….;
 …………………………………………...
Appalti: 
 Lavori
 Servizi
 Forniture
 Misti

Importo:
 Sotto soglia comunitaria
X Sopra soglia comunitaria

Contratti:
XSettori ordinari
 Settori speciali
 Esclusi

Procedura di affidamento:
 Aperta
 Ristretta
 Negoziata 
 Dialogo competitivo
  Accordo quadro
X Project financing
 Mercato elettronico
 Asta elettronica

Concessioni:
X Lavori
 Servizi
 Altro

 Con bando
 Senza bando
 Cottimo fiduc.
 Amm.ne diretta

Fase temporale:
 Antecedente il bando o la lettera di invito
 Svolgimento gara
 Controlli in gara
 Controlli post gara
 Stipula del contratto
X Esecuzione del contratto
 Collaudo
 Eventuale pre-contenzioso
 Altro………………………..

Tematiche specifiche:
 RUP
 SOA
 DURC
 DUVRI
 Offerta economicamente più vantaggiosa
 Composizione commissione aggiudicatrice
 Accesso ai documenti di gara
 Incentivo progettazione
X Tracciabilità
 Altro…………………………..
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Quesito*  :

Le                   hanno affidato in concessione alla società di progetto xxxx SpA, tramite un

contratto di project financing ai sensi della Legge 109/1994, la progettazione e costruzione dei

propri presidi ospedalieri rispettivamente di XXX e XXX e di XXX e XXX, nonché la gestione in via

esclusiva di servizi non sanitari all’interno dei medesimi.

La convenzione è stata sottoscritta dalle parti il 19/11/2007  e cesserà il 31/07/2033.  

Per ciascun presidio ospedaliero i rispettivi RUP per la fase di costruzione hanno provveduto a

richiedere  il  rilascio  dei  codici  CIG  e  CUP.  A  seguito  dell’avvenuta  consegna  di  tutti  e  4  gli

ospedali, è stato dato avvio alla gestione individuando per questa fase 4 altri diversi RUP. 

Per la concessione in argomento si chiede di confermare quanto segue:

1)  che  non risulta  soggetta alle  comunicazioni  all’Osservatorio di  cui  all’art.7  D.Lgs.  163/06 e

art.213  D.Lgs.50/16.  né  sussiste  alcun  obbligo  informativo  all’Osservatorio  Regionale  sui

Contratti Pubblici ai sensi della norma regionale;

2) che anche la fase gestionale – durante il quale è previsto il pagamento di una tariffa da parte

della concedente – sia soggetta alla disciplina sulla tracciabilità ex L. 136/2010 e quindi se sia

corretto che le fatture del concessionario riportino i medesimi codici CIG e CUP richiesti dai RUP

della costruzione. 

* In caso di quesito articolato su più tematiche, riempire una scheda “Quesito” 

per ogni singola tematica.

Ulteriori informazioni o chiarimenti inerenti il quesito:

__________________________________________________________
Campi da compilarsi a cura della Regione Toscana

Data di ricezione della richiesta scritta 16/10/2017………………………

Annotazioni
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RISPOSTA al quesito

Premesso

che le risposte fornite da questo Ufficio non sono né obbligatorie nella richiesta né

vincolanti per le Amministrazioni che le  richiedono, si risponde al quesito nei

seguenti termini:

Relativamente ai quesiti posti ed in base a quanto da voi indicato, in rapporto

alla complessa procedura di project financing in esame – che, tra l’altro, ha

messo  insieme  la  realizzazione  e  la  gestione  di  più  presidi  ospedalieri  di

differenti  aziende  con  vantaggi  economici  connessi  con  il  ribasso  ottenibile

rispetto all'importo a base di gara -  si provvede a fornire le seguenti risposte.

Quesito 1): in base a quanto da voi  indicato,  sembra potersi  ricavare che

attualmente è stato dato avvio alla fase di gestione in via esclusiva di servizi

non  sanitari.  In  caso  di  concessione  di  servizi,  relativamente  alla  fase  di

gestione si conferma che non sussiste l’obbligo di comunicazione  nei confronti

dell’Osservatorio  regionale  sugli  appalti  pubblici.  Tuttavia,  come  indicato  da

ANAC  nella  FAQ  A12,  si  segnala  la  necessità  di  adeguamento  mediante  la

compilazione della scheda “Dati comuni”.

A tale riguardo, per completezza si riporta la specifica FAQ di ANAC.

“A12. Quali sono le corrette modalità di trasmissione dei dati nel caso

di  concessione  di  lavori  pubblici  e/o  di  servizi  pubblici  nei  settori

ordinari?  

Le stazioni  appaltanti,  nel  caso di  indizione di  gara per l’affidamento di una

concessione di lavori e/o servizi pubblici, sono obbligate all’acquisizione del CIG

ed  al  versamento  della  relativa  contribuzione  all’Autorità.  Nelle  more

dell’implementazione di schede specifiche per la fattispecie, le comunicazioni

successive  all’acquisizione  del  CIG  dovranno  avvenire  con  le  modalità

attualmente  a  disposizione  per  le  concessioni  di  lavori  pubblici,  mentre  per

quelle di servizi per il momento e nelle more dell’implementazione del sistema

informatizzato,  ci  si  deve  limitare  alla  comunicazione  della  scheda  “Dati
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comuni”. 

Quesito  2):  relativamente  alla  tracciabilità  del  pagamento  del  canone,  la

risposta è positiva,  tenuto conto della  suddetta  FAQ12 ed tenuto conto che

trattasi  di  attività  che  comunque  comportano  il  trasferimento  di  risorse

pubbliche a  terzi,  derivanti  dal  project  iniziale.  Da questo  punto  di  vista  si

segnala  che ANAC nella delibera n. 556 del 31.05.2017 (Aggiornamento delle

Linee guida sulla tracciabilità dei flussi finanziari ai sensi dell’articolo 3 della

legge  13  agosto  2010  n.  136)   al  punto  2.8  sembra  sostenere  una

interpretazione piuttosto “ampia” della legge n. 136/2010, in quanto afferma la

necessità di applicare la normative in materia di tracciabilità anche per tutte le

fattispecie dell’articolo 17 del codice dei contratti  che comportano esborso di

risorse pubbliche. 

Pertanto  occorre  che  la  S.A.  provveda  ad  acquisire  uno  specifico  CIG  di

concessione di servizi per la fase di gestione. 
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Direzione Generale 
Organizzazione e Risorse

Osservatorio sui 
contratti pubblici

Settore Contratti

QUESITO

Contratti sottosoglia e clausola stand still

Soggetto richiedente 
Ente di appartenenza 
Settore/Ufficio Segreteria Generale/Contratti
Sede  
Tel.           Fax                  Indirizzo e-mail:

Oggetto:
 Dlgs. 50/2016, artt. 32 c.10 e 36 c. 2.  Contratti sotto soglia e applicazione clausola “stand
still”  . 
 …………………………………………...
Appalti: 
 Lavori
 Servizi
 Forniture
 Misti

Importo:
 Sotto soglia comunitaria
 Sopra soglia comunitaria

Contratti:
Settori ordinari
 Settori speciali
 Esclusi

Procedura di affidamento:
 Aperta
 Ristretta
 Negoziata 
 Dialogo competitivo
  Accordo quadro
 Project financing
 Mercato elettronico
 Asta elettronica

Concessioni:
 Lavori
 Servizi
 Altro

 Con bando
 Senza bando
 Cottimo fiduc.
 Amm.ne diretta

Fase temporale:
 Antecedente il bando o la lettera di invito
 Svolgimento gara
 Controlli in gara
 Controlli post gara
 Stipula del contratto
 Esecuzione del contratto
 Collaudo
 Eventuale pre-contenzioso
 Altro: affidamento in house

Tematiche specifiche:
 RUP
 SOA
 DURC
 DUVRI
 Offerta economicamente più vantaggiosa
 Composizione commissione aggiudicatrice
 Accesso ai documenti di gara
 Incentivo progettazione
 Tracciabilità
 Altro: in house providing 
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Quesito*  :

 L’art. 32 c. 10 del Codice dei Contratti  stabilisce che   “il termine dilatorio di 
cui al comma 9 non si applica nei seguenti casi:

a) se, a seguito di pubblicazione di bando o avviso con cui si indice una gara o
dell'inoltro degli inviti nel rispetto del presente codice, è stata presentata o è
stata ammessa una sola offerta e non sono state tempestivamente proposte
impugnazioni del bando o della lettera di invito o queste impugnazioni risultano
già respinte con decisione definitiva; 
b) nel caso di un appalto basato su un accordo quadro di cui all'articolo 54, nel
caso di appalti specifici basati su un sistema dinamico di acquisizione di cui
all'articolo 55, nel caso di acquisto effettuato attraverso il mercato elettronico
nei limiti di cui all'articolo 3, lettera bbbb) e nel caso di affidamenti effettuati ai
sensi dell'articolo 36, comma 2, lettere a) e b) ).” 

L’ art. 36 del Dlgs. 50/2016  “Contratti sotto soglia” al c.  2  precisa.
“Fermo restando quanto previsto dagli articoli 37 e 38 e salva la possibilità di
ricorrere alle procedure ordinarie,  le stazioni  appaltanti  procedono all'affida-
mento di lavori, servizi e forniture di importo inferiore alle soglie di cui all'arti-
colo 35, secondo le seguenti modalità:
a) per affidamenti di importo inferiore a 40.000 euro, mediante affidamento di-
retto anche senza previa consultazione di due o più operatori economici o per i
lavori in amministrazione diretta; 
b)  per  affidamenti  di  importo pari  o  superiore  a 40.000 euro e inferiore  a
150.000 euro per i lavori, o alle soglie di cui all'articolo 35 per le forniture e i
servizi, mediante procedura negoziata previa consultazione, ove esistenti,  di
almeno dieci operatori economici per i lavori, e, per i servizi e le forniture di al-
meno cinque operatori economici individuati sulla base di indagini di mercato o
tramite elenchi di operatori economici, nel rispetto di un criterio di rotazione
degli inviti. I lavori possono essere eseguiti anche in amministrazione diretta,
fatto salvo l'acquisto e il noleggio di mezzi, per i quali si applica comunque la
procedura negoziata previa consultazione di cui al periodo precedente. L'avviso
sui  risultati  della  procedura di  affidamento,  contiene l'indicazione anche dei
soggetti invitati”

In relazione al combinato  disposto di queste due sopra riportate  norme si
formula il seguente quesito: 

5) La cd.  clausola “stand still” non si applica in ogni appalto sotto soglia
( cioè a prescindere dal tipo di procedura negoziata o ordinaria prescelta)
oppure solo se l’appalto sotto soglia, ad esempio servizio di progettazio-
ne)   si  svolge mediante procedura negoziata ? 

* In caso di quesito articolato su più tematiche, riempire una scheda “Quesito” 

per ogni singola tematica.
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Ulteriori informazioni o chiarimenti inerenti il quesito:

__________________________________________________________
Campi da compilarsi a cura della Regione Toscana

Data di ricezione della richiesta scritta ………………………

Annotazioni

RISPOSTA al quesito

Premesso

che le risposte fornite da questo Ufficio non sono né obbligatorie nella richiesta né

vincolanti per le Amministrazioni che le  richiedono, si risponde al quesito nei

seguenti termini:

Relativamente al quesito posto ed in base a quanto da voi indicato, si rileva che

la questione sottoposta afferisce alla lettura coordinata delle disposizioni di cui

all’articolo 32 comma 10 del  Codice dei  Contratti  e delle disposizioni  di  cui

all’articolo 36 comma 2 lettere a) e b), richiamate nelle prima delle disposizioni

sopra indicate. 

In  generale,  a  tal  riguardo  si  ricorda  che  le  disposizioni  che  prefigurano

deroghe o eccezioni non possono trovare applicazione al di fuori delle ipotesi

specificamente e tassativamente indicate dalla normativa di riferimento, atteso

il  divieto,  non  solo  di  interpretazione  analogica  a  cui  sostanzialmente  si

perverrebbe in caso contrario, ma anche di interpretazione estensiva ex art.14

delle disposizioni preliminari del Cod. Civ. con riferimento alla legge speciale.

Ciò posto, considerato che il richiamo contenuto nella disposizione derogatoria

di cui al comma 10 dell’articolo 32 è riferito alle sole procedure di cui all’articolo

36 comma 2 lettere a) e b), la riposta al quesito in esame è negativa in quanto
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ad oggi  il  dettato  normativo non sorregge interpretazioni  di  tipo  estensivo,

come per tutte le disposizioni che costituiscono eccezioni in generale. 

Pertanto si ribadisce che la deroga all’applicazione del termine dilatorio dello

stand still opera solo ed esclusivamente nelle ipotesi elencate, nelle quali le

procedure  ivi  descritte  costituiscono  il  presupposto  per  l’operatività  della

suddetta deroga. Qualora, invece,  si proceda all’affidamento con le procedure

ordinarie la deroga in esame non può trovare applicazione. 

Si resta a disposizione per eventuali chiarimenti.
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Direzione Generale 
Organizzazione e Risorse

Osservatorio sui 
contratti pubblici

Settore Contratti

QUESITO

Appalto di lavori sopra 150.000 euro, avvalimento SOA

Data invio

Soggetto richiedente: 
Ente di appartenenza: Comune di 
Settore/Ufficio: 
Sede: 
Tel:                Fax  
Indirizzo e-mail:  

Oggetto:
 Codice  dei  contratti  pubblici  di  lavori,  servizi  e  forniture  art.  89  D.Lgs.
50/2016;

Appalti: 
 Lavori
 

Importo:
 Sotto soglia comuni-
taria
 
Contratti:
Settori ordinari
 

Procedura di 
affidamento:

 Negoziata 

 
 Senza bando
 

Fase temporale:

 Eventuale pre-contenzioso

Tematiche specifiche:
 
 SOA/avvalimento
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Quesito*:

Questa  stazione  appaltante,  in  conformità  con  quanto  disposto  nella
determinazione a contrarre n. 1433/2017, indiceva, al fine di affidare i lavori in
oggetto, apposita procedura negoziata, ai sensi dell'art. 36 comma 2 lettera c)
del D.Lgs. 50/2016 e s.m.i., da espletarsi in modalità interamente telematica,
tramite il “Sistema Telematico Acquisti Regionale della Toscana” (START).
Nel provvedimento sopra richiamato si stabiliva altresì di invitare a gara n. 30
operatori  economici,  da  individuarsi  mediante  indagine  di  mercato  con
pubblicazione di un avviso, per almeno 15 giorni, nel sistema START, nel SITAT
e nel sito istituzionale dell'Ente (amministrazione trasparente). 
Si  procedeva,  tramite  sorteggio  automatico,  effettuato  sempre  utilizzando  il
sistema  START,  come  disposto  nella  suddetta  d.d.,  essendo  gli  operatori
economici aderenti all'avviso in numero superiore a 30, a sorteggiare le imprese
da invitare a gara.
Un  operatore  economico  aderente  all'avviso,  ma  non  rientrante  tra  quelli
sorteggiati, interpellato da altra impresa invitata a gara, al fine di stipulare un
contratto di avvalimento, in quanto quest'ultima era priva dell'attestazione SOA
nella categoria oggetto dell'appalto (OS23 classifica III), con nota del proprio
legale invitava questo ente ad annullare in via di autotutela l'intera procedura. 
Tale richiesta veniva motivata dalla circostanza che l'istituto dell'avvalimento
non sarebbe utilizzabile nelle procedure negoziate senza bando e dunque in tali
ipotesi  la  stazione  appaltante  dovrebbe  consentire  l'adesione  all'avviso  per
indagine di mercato soltanto a soggetti qualificati in proprio. E' possibile limitare
l'adesione  ad  un  avviso  solo  ad  operatori  economici  qualificati  in  proprio
escludendo quindi l'utilizzo dell'avvalimento a priori, giacchè la norma sembra
aver  conferito  allo  stesso  una  valenza  generale  indipendentemente  dalla
procedura di gara prescelta?
Si chiede un parere in merito a quanto sopra esposto.   

* In caso di quesito articolato su più tematiche, riempire una scheda “Quesito” 

per ogni singola tematica.

Ulteriori informazioni o chiarimenti inerenti il quesito:

Importo lavori 660.000 euro circa

__________________________________________________________
Campi da compilarsi a cura della Regione Toscana

Data di ricezione della richiesta scritta ………………………

Annotazioni
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RISPOSTA al quesito

Premesso

che le risposte fornite da questo Ufficio non sono né obbligatorie nella richiesta né

vincolanti per le Amministrazioni che le  richiedono, si risponde al quesito nei

seguenti termini:

Relativamente al quesito posto e in base a quanto da voi indicato, al fine di

fornire  la  relativa  risposta  si  premettono  alcune  considerazioni  di  carattere

generale dirette a consentire l’inquadramento dell’istituto. 

Come ampiamente riconosciuto, l’avvalimento infatti è un istituto di derivazione

comunitaria  finalizzato  a  garantire  la  massima  partecipazione  alle  gare

pubbliche, consentendo alle imprese non munite dei  requisiti  partecipativi  di

giovarsi delle capacità tecniche ed economico-finanziarie di altre imprese: la

ratio sottesa è quella di consentire - ai fini della partecipazione alle procedure

concorsuali - al concorrente la dimostrazione delle capacità tecniche, finanziarie

ed  economiche  nonchè  il  possesso  dei  mezzi  necessari  all’esecuzione

dell’appalto e richiesti dal relativo bando, facendo riferimento alla capacità e ai

mezzi di uno o più soggetti diversi ai quali può ricorrere tramite la stipulazione

di un apposito contratto di avvalimento (v. per tutte Consiglio di Stato sez. V-

22/01/2015 n. 257). 

Nell’ambito della normativa sugli appalti pubblici, l’istituto risulta  disciplinato

dalle  seguenti  disposizioni:  art.  63  direttiva  2014/24/UE  “Affidamento  sulle

capacità  di  altri  soggetti”;  art.  1  comma  1  lettera  zz)  della  Legge  delega

28/1/2016  n.  11  e  articolo  89  “Avvalimento”  del  D.  Lgs.  50/2016.  Senza

entrare nel merito della suddetta normativa, preme comunque evidenziare che

la nuova disciplina recepisce e formalizza alcuni principi elaborati nel corso del

tempo dalla giurisprudenza comunitaria e nazionale, prevedendo al contempo

alcune importanti novità.

In  generale,  quindi,  possiamo  concludere  che  l’avvalimento  è  l’istituto  che

consente all’operatore economico, singolo o in raggruppamento, di soddisfare -
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per un determinato appalto - la richiesta relativa al possesso dei requisiti di

carattere  economico,  finanziario,  tecnico  e  professionale,  necessari  per

partecipare alla procedura di gara. L’appalto è, comunque, eseguito dall’impresa

che partecipa alla gara, alla quale è rilasciato il certificato di esecuzione mentre

l’impresa  ausiliaria  può  assumere  il  ruolo  di  subappaltatore,  nei  limiti  dei

requisiti prestati. 

Per quanto riguarda più specificamente i profili relativi al quesito in esame, il

Consiglio  di  Stato,  Sez.  V  –  8/10/2011  n.  5496 ha  evidenziato  la  portata

generale  dell’istituto  in  parola,  chiarendo  che  “l’istituto  dell’avvalimento,

disciplinato dall’ordinamento italiano dall’art. 49 del d.lgs. n. 163 del 2006, ha

portata  generale.  Esso  è  finalizzato  a  consentire  alle  imprese  singole,

consorziate o riunite, che intendono partecipare ad una gara di poter soddisfare

i requisiti di carattere economico, finanziario, tecnico, organizzativo, ovvero di

attestazione  della  certificazione  SOA,  avvalendosi  dei  requisiti  di  un  altro

soggetto o dell’attestazione SOA di altro soggetto ed è applicabile, ai sensi del

successivo articolo 50, ai sistemi legali vigenti di attestazione o di qualificazione

nei  servizi  e  forniture.  La  sola  condizione  è  quella  di  permettere

all’amministrazione  di  verificare  che  il  candidato  offerente  disponga  delle

capacità richieste per l’esecuzione dell’appalto. La facoltà di avvalersi di tale

istituto è stata riconosciuta ammissibile anche per integrare requisiti economico

–  finanziari  o  tecnici  o  organizzativi  per  l’iscrizione  agli  albi  professionali”.

Ancora, secondo i giudici, “la portata generale dell’istituto dell’avvalimento è,

dunque, circostanza ormai acquisita nell’ordinamento italiano nel rispetto della

normativa comunitaria.  Ne consegue,  che in ogni caso, ed a prescindere da

espressa disposizione del bando, alle imprese che intendono concorrere ad una

gara  di  appalto  e  sono  carenti  dei  requisiti,  è  consentito  di  soddisfare  tali

requisiti  con  l’ausilio  dell’avvalimento.  Il  carattere  generale  dell’istituto  è

evidente, ove si consideri che le limitazioni originariamente previste dall’art. 49

del d. lgv. n. 163 del 2006 sono state ritenute in contrasto con le direttive

comunitarie  in  materia  di  appalti  e  sono  state  eliminate  (era  stata,  infatti,

avviata procedura di infrazione ai sensi dell’art. 226 del Trattato, perché tali

limitazioni rimesse ai bandi di gara si ponevano in contrasto con le disposizioni
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delle direttive comunitarie che riconoscono agli operatori economici il diritto di

avvalersi delle capacità di altri soggetti, a prescindere dalla natura giuridica dei

loro legami e senza alcuna limitazione). Anche non la sentenza in  Adunanza

Plenaria del 4 novembre 2016 n. 23, il Consiglio di Stato si è soffermato sulla

rilevanza dell'avvalimento precisando la genesi dell'istituto, “la cui enucleazione

in  ambito  euro-unitario  risponde  all'obiettivo  di  garantire   la  massima

partecipazione alle gare, consentendo ai concorrenti  di utilizzare i requisiti di

capacità tecnico – professionale ed economico - finanziaria di  soggetti  terzi,

indipendentemente dalla natura giuridica dei legami con altri  soggetti ".

Ciò posto, e considerato inoltre che la categoria delle lavorazioni oggetto del

quesito non rientra tra le opere di cui all’articolo 89 comma 11 del D. Lgs n.

50/2016, la risposta al quesito in esame è negativa in quanto una limitazione

per l’adesione ad un avviso come quello ipotizzato nel quesito in esame, per le

considerazioni  sopra  svolte  non  trova  fondamento  giuridico  nell’attuale

disciplina dell’istituto.  

In particolare, per quanto riguarda l’avvalimento della SOA indicato nel quesito,

si  ricorda  che  il  Consiglio  di  Stato,  Sez.  V,  con  la  sentenza  n.  852  del  23

febbraio  2017,  ha  sancito  l'obbligatorietà  dell'indicazione  nel  contratto  di

avvalimento di tutti gli elementi necessari per il conseguimento dell’attestazione

SOA. Nella suddetta sentenza i giudici di Palazzo Spada, infatti, specificano che:

"l’attestazione SOA costituisce  il  frutto  di  una valutazione complessiva  degli

svariati  elementi  facenti  parti  dell’organizzazione aziendale,  che non coincide

con la mera sommatoria degli stessi e che non ne consente una considerazione

atomistica.  Conseguentemente il contratto di avvalimento finalizzato a munire

l’impresa ausiliata  dell’attestazione SOA necessaria per  partecipare alla  gara

deve avere ad oggetto il prestito dell’insieme delle dette risorse e tale oggetto,

ai  sensi  dell’art.  88,  comma  1,  del  citato  D.P.R.  n.  207/2010,  dev’essere

puntualmente determinato dal contratto, ovvero agevolmente determinabile dal

tenore  complessivo del  documento,  secondo quanto recentemente  affermato

dall’Adunanza Plenaria di questo Consiglio di Stato con sentenza 4/11/2016, n.

23.  Pertanto,  ai  fini  dell’aggiudicazione  di  contratti  pubblici,  le  imprese

partecipanti  devono  essere  nella  possibilità  concreta  di  fornire  piena
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dimostrazione  del  possesso  continuativo  dei  requisiti  generali  e  speciali,  e

quindi non solo alla data di scadenza del termine per la presentazione della

richiesta  di  partecipazione  alla  gara,  ma  anche  lungo  l'intera  durata  della

procedura stessa fino all’aggiudicazione definitiva ed alla stipula del contratto,

per tutto il periodo dell’esecuzione dello stesso, senza soluzione di continuità

(cfr, fra le tante, Cons. Stato, A. P., 20/7/2015 n. 8).
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Direzione Generale 
Organizzazione e 
Risorse

Osservatorio sui 
contratti pubblici 
Settore Contratti

QUESITO

Calcolo quota subappalto

Soggetto richiedente.. 
Ente di appartenenza …
Settore/Uffici  Opere Pubbliche
Sede Piazzale della Resistenza
Tel…               ……Fax…            Indirizzo e-mail……

Oggetto:
 Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (D.lgs. 50/16), art…105;
 Legge Regionale n. 38 del 13 luglio 2007, art…….;
 Schede Osservatorio dei Contratti Pubblici;
 T.U. Sicurezza (D.lgs. 81/2008), art…….;
 …………………………………………...
Appalti: 
x Lavori
 Servizi
 Forniture
 Misti

Importo:
x  Sotto soglia comunitaria
 Sopra soglia comunitaria

Contratti:
x  Settori ordinari
 Settori speciali
 Esclusi

Procedura di affidamento:
xAperta
 Ristretta
 Negoziata 
 Dialogo competitivo
  Accordo quadro
 Project financing
 Mercato elettronico
 Asta elettronica

Concessioni:
 Lavori
 Servizi
 Altro

 Con bando
 Senza bando
 Cottimo fiduc.
 Amm.ne diretta

Fase temporale:
 Antecedente il bando o la lettera di invito
 Svolgimento gara
 Controlli in gara
 Controlli post gara
 Stipula del contratto
xEsecuzione del contratto
 Collaudo
 Eventuale pre-contenzioso
 Altro………………………..

Tematiche specifiche:
 RUP
 SOA
 DURC
 DUVRI
 Offerta economicamente più vantaggiosa
 Composizione commissione aggiudicatrice
 Accesso ai documenti di gara
 Incentivo progettazione
 Tracciabilità
 Altro…………………………..

Quesito*  :

Buongiorno  sono  XXXXX,  responsabile  p.o.  Tecnica  dell’ufficio  tecnico  del
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comune di XXXXX. In qualità di RUP di vari appalti di lavori inerenti il settore

OO.PP., desidero formulare un quesito in merito alle modalità di calcolo della

quota del 30% dell’importo complessivo del contratto che può essere concesso

in subappalto in base al comma 2 dell’art. 105.

Nel caso specifico, quando la richiesta di subappalto riguarda interamente una

o più voci del computo metrico-estimativo di progetto, il dubbio è se l’importo

economico  che  potrà  autorizzato  sia  quello  che  consegue  dal  prodotto

dell’intera quantità prevista in progetto moltiplicata per il  prezzo unitario  di

contratto  al  netto  del  ribasso  d’asta,  oppure,  come  interpretato  da  alcune

imprese,  per  il  prezzo  unitario  del  contratto  che  loro  sottoscrivono  con

l’impresa subappaltatrice, che per quanto previsto dal comma 14 dell’art. 105,

è inferiore fino al 20% rispetto all’importo del prezzo unitario contrattuale al

netto del ribasso d’asta.

Per  una  nostra  interpretazione,  il  suddetto  prezzo  applicato  tra  privati  nel

contratto di subappalto assume rilevanza per l’Ente appaltante ai soli fini: in

sede di controllo di legittimità della richiesta per verificare che non sia inferiore

del 20% come stabilisce la norma ed in sede di liquidazione dei lavori, nel caso

di  pagamento diretto  al  subappaltatore,  in  quanto rappresenta  l’importo  da

erogare al subappaltatore con il mandato di pagamento.

* In caso di quesito articolato su più tematiche, riempire una scheda “Quesito” 

per ogni singola tematica.

Ulteriori informazioni o chiarimenti inerenti il quesito:

__________________________________________________________
Campi da compilarsi a cura della Regione Toscana

Data di ricezione della richiesta scritta ………………………

Annotazioni
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RISPOSTA al quesito

Premesso

che le risposte fornite da questo Ufficio non sono né obbligatorie nella richiesta né

vincolanti per le Amministrazioni che le  richiedono, si risponde al quesito nei

seguenti termini:

Relativamente al quesito posto e per quanto da voi rappresentato, si concorda

con l’impostazione indicata dalla stazione appaltante  relativamente al calcolo

del  30%  dell’importo  complessivo  del  contratto,  per  la  quale  può  essere

autorizzato il subappalto. Infatti ai sensi dell’articolo 105 comma 2 del Codice

dei Contratti,  “l'eventuale subappalto non può superare la quota del 30 per

cento  dell'importo  complessivo  del  contratto  di  lavori,  servizi  o  forniture”,

ovvero del contratto di appalto da cui il subappalto deriva.  

Si concorda inoltre con le considerazioni espresse dallo scrivente Comune nel

secondo capoverso, riguardo alla rilevanza del contratto di subappalto per la

stazione appaltante.

Si resta a disposizione per eventuali chiarimenti.

38



 Direzione Generale 
Organizzazione e Risorse

Osservatorio sui 
contratti
Settore Contratti

QUESITO

Costi manodopera e costi oneri sicurezza

Soggetto richiedente: 
Ente di appartenenza:
Settore/Ufficio: 
Sede: 

Oggetto:
X Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (D.lgs. 50/2016), art. 35 c. 18;
 Legge Regionale n. 38 del 13 luglio 2007, art…….;
 Schede Osservatorio dei Contratti Pubblici;
 T.U. Sicurezza (D.lgs. 81/2008), art…….;
Appalti: 
X Lavori
 Servizi
 Forniture
 Misti

Importo:
XSotto soglia comunitaria
 Sopra soglia comunitaria

Contratti:
X Settori ordinari
 Settori speciali
 Esclusi

Procedura di affidamento:
X Aperta
 Ristretta
X Negoziata 
 Dialogo competitivo
  Accordo quadro
 Project financing
 Mercato elettronico
 Asta elettronica

Concessioni:
 Lavori
 Servizi
 Altro

 Con bando
Senza bando
 Cottimo fiduc.
 Amm.ne diretta

Fase temporale:
Antecedente il bando o la lettera di invito
 Svolgimento gara
 Controlli in gara
   Controlli post gara
 Stipula del contratto
 Esecuzione del contratto
 Collaudo
 Eventuale pre-contenzioso
 Altro………………………..

Tematiche specifiche:
 RUP
 SOA
 DURC
 DUVRI
 Offerta economicamente più vantaggiosa
 Composizione commissione aggiudicatrice
 Accesso ai documenti di gara
 Incentivo progettazione
 Tracciabilità
 Altro: 
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Quesito*  :

Con riferimento all’oggetto, ed in base alle varie interpretazioni formulate dai R.U.P., si
richiede se Codesto Servizio ritiene condivisibile la sotto riportata interpretazione degli
ultimi due periodi dell’art.23, comma 16. del D.Lgs.50/2016 letto insieme all’art.95,
comma  10.,  all’art.  97,  comma  3-bis  e  comma  5,  lettera  d),  modificato  dal
D.Lgs.56/2017.
1) Ad avviso dello scrivente Ufficio, nei contratti riguardanti Lavori e Servizi la Stazione
Appaltante, al fine di determinare l’importo posto a base di gara, deve individuare i
costi  della  manodopera  (deve  cioè  indicarli  ed  evidenziarli),  mentre  scorporare,
dall’importo posto  a  base  di  gara soggetto  a  ribasso,  solo il  costo  della  sicurezza
relativo al Piano di Sicurezza e Coordinamento.
2)  L’Impresa  dovrà esprimere  quindi  il  proprio  ribasso  sull’importo  a  base  di  gara
scorporando i soli costi ed oneri della sicurezza. Dovrà inoltre indicare, come prescritto
dall’art.  95,  comma  10.,  i  propri  costi  della  manodopera  e  gli  oneri  aziendali
concernenti l'adempimento delle disposizioni in materia di salute e sicurezza sui luoghi
di lavoro.
I  costi  predetti  consentiranno  successivamente  alla  S.A.  di  verificare,  prima
dell'aggiudicazione, quanto previsto dall'articolo 97, comma 5., lettera d), ovvero che il
costo  del  personale  non  sia  inferiore  ai  minimi  salariali  retributivi  (indicati  nelle
apposite tabelle di cui all'articolo 23, comma 16.).
3) I costi della manodopera e gli oneri aziendali dichiarati dall’Impresa in fase di offerta
dovranno  cioè  essere  confrontati  con  quelli  individuati  dalla  S.A.,  presumibilmente
stilati secondo i prezziari regionali di riferimento e le tabelle dei minimi salariali, per
verificare la congruità dei primi rispetto ai secondi?
In ogni caso, a parere dello scrivente, individuare i costi della manodopera significa
solo  metterli in evidenza ed assoggettarli al ribasso,  mentre  scorporare i costi e gli
oneri  della  sicurezza  OS  equivale  a  toglierli tout  court  dall’importo  che  verrà
assoggettato  al  ribasso  per  poi  aggiungerli  nuovamente  per  la  determinazione  del
prezzo contrattuale.
Questo  si  evince  anche  dalla  presentazione  redatta  da  Codesto  Spett.le  Ufficio
Regionale per un seminario ANCE e tenutasi a Firenze il 5.05.2017.
4)  Il  secondo  quesito  riguarda  l’introduzione  all’art.97  del  comma 3-bis:  con  tale
comma aggiunto  dal  correttivo  è  possibile  applicare  il  calcolo  di  cui  al  comma 2.
quando il numero delle offerte sia maggiore o uguale a cinque e minore uguale a nove,
ma non è possibile utilizzare l’esclusione automatica di cui al comma 8.. Ai sensi del
comma 8., infatti, la facoltà di esclusione automatica, che deve essere dichiarata in
fase di bando o di lettera d’invito, è esercitabile solo per un numero di concorrenti
ammessi maggiore od uguale a dieci senza applicare i commi 4, 5 e 6 relativi  alle
giustificazioni.
Certo della collaborazione, nel ringraziare, si coglie l’occasione per porgere cordiali 
saluti.
 

* In caso di quesito articolato su più tematiche, riempire una scheda “Quesito” 

per ogni singola tematica.

Ulteriori informazioni o chiarimenti inerenti il quesito:

40



__________________________________________________________
Campi da compilarsi a cura della Regione Toscana

Data di ricezione della richiesta scritta ………………………

Annotazioni

RISPOSTA al quesito

Premesso

che le risposte fornite da questo Ufficio non sono né obbligatorie nella richiesta né

vincolanti per le Amministrazioni che le  richiedono, si risponde al quesito nei

seguenti termini:

Relativamente ai  quesiti  posti  e per quanto da voi  indicato, si  rileva che la

questione sottoposta, non trovando riferimento specifico nelle disposizioni nel

nuovo  codice  dei  contratti  pubblici,  necessita  una  lettura  coordinata  delle

disposizioni d'interesse del D. Lgs n. 50/2016 anche da voi indicate, ovvero gli

articolo 23 comma 16, 95 comma 10 e 97 commi 3 bis e 5.

In generale si rileva che con il D lgs n. 56 del 19 aprile 2017, il c.d. “Correttivo”

previsto dalla legge delega n. 11/2016, è stata introdotta una disposizione -

analoga a quella prevista nel precedente Codice dei contratti D. Lgs 163/2006 -

a  tutela  del  costo  del  lavoro,  finalizzata  a  garantire  il  rispetto  dei  minimi

salariali  determinati  dalla  tabelle  del  Ministero  del  Lavoro  e  delle  Politiche

sociali (art.23 comma16). 

Pertanto, sulla base di quest'ultima disposizione, le stazioni appaltanti, per gli

appalti di lavori e servizi diversi da quelli aventi natura intellettuale di importo

superiore  a  40.000  euro,  devono  procedere  alla  stima  del  costo  della

manodopera impiegata e devono individuare il suddetto costo nei documenti di

gara.  Conseguentemente,  il  costo  della  manodopera  fa  parte  dell'importo

complessivo  posto  a  base  di  gara,  seppure  evidenziato  come  costo  per  le

risorse umane (RU); diversamente, i costi della sicurezza di cui a PSC o Duvri

invece vengono scorporati dall'importo messo a gara e non sono soggetti ad
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offerta,  mentre  figurano  per  la  determinazione  del  prezzo  contrattuale

complessivo. Per le considerazioni sopra illustrate si concorda con quanto da

voi indicato al punto 1).

Riguardo al punto 2), si concorda con quanto da voi indicato, specificando

che i costi della sicurezza sono quelli derivanti da PSC o DUVRI (art 23 comma

16)  e  sono  (già)  scorporati  dall'importo  a  base  di  gara  dalla  stazione

appaltante, mentre gli oneri aziendali sono gli oneri sopportati dall'operatore

economico per l'adempimento delle disposizioni in materia di salute e sicurezza

sui luoghi di lavoro. Da questo punto di vista, quindi l'impresa nella propria

offerta economica dovrà specificamente indicare  – come da voi indicato - gli

oneri aziendali della sicurezza e i costi della manodopera.  

Relativamente al punto 3), si rileva che solo per il miglior offerente i costi

della  manodopera dichiarati  dall’impresa  in  fase  di  offerta  (gli  oneri  della

sicurezza no) saranno verificati ai sensi dell'art. 95 comma 10. Si fa presente

che i costi  della  manodopera sono individuati  dalla stazione appaltante (dal

progettista) in base al prezzario regionale. 

Relativamente  agli  oneri  aziendali,  si  ricorda  che  questi  devono  essere

verificati,  ai  sensi  dell'art.  97  comma  5,  solo  nell'ipotesi  di  offerte

anormalmente basse. 

Riguardo al  quesito di cui al punto 4), preliminarmente si fa presente che

l'esclusione automatica è una facoltà che la stazione appaltante può esercitare,

esplicitandola nel bando di gara, quando il numero delle offerte ammesse è pari

o superiore a dieci. Per quanto da voi richiesto, si chiarisce quanto segue.

La disposizione di cui al comma 3 bis vale a chiarire che i metodi diretti ad

individuare la soglia di anomalia di cui al comma 2 operano quando il numero

delle offerte valide è pari o superiore a cinque. Infatti, se il numero delle offerte

è pari o superiore a cinque e inferiore a dieci, in base ai suddetti metodi vieni

individuata la soglia di anomalia e le offerte che si collocano al di sopra vanno

in verifica con la procedura di cui ai commi 4, 5 e 6; se il numero delle offerte è

superiore  a  dieci,  in  base  ai  suddetti  metodi  viene  individuata  la  soglia  di

anomalia  e  le  offerte  che  collocano  al  di  sopra  vengono  escluse  o  in  via

automatica, se è stata esercitata la facoltà di cui al comma 8, oppure vanno in
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verifica con la procedura di cui ai commi 4, 5 e 6.

Si resta a disposizione per ulteriori chiarimenti.
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 Direzione Generale 
Organizzazione e Risorse

Osservatorio sui 
contratti pubblici
Settore Contratti

QUESITO

Sopralluogo, avviso, previsione

Soggetto richiedente: 
Ente di appartenenza: 
Settore/Ufficio: Lavori Pubblici
Sede: 
Tel:               Fax              Indirizzo e-mail: ; 

Oggetto:
 Codice  dei  contratti  pubblici  di  lavori,  servizi  e  forniture  art.  36  D.Lgs.
50/2016;

Appalti: 
 Lavori
 

Importo:
 Sotto soglia comuni-
taria
 
Contratti:
Settori ordinari
 

Procedura di 
affidamento:

 Negoziata 

 
 Senza bando
 

Fase temporale:

 

Tematiche specifiche:
 
sopralluogo
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Quesito*:

  Si  richiede  se  nella  vigenza  del  nuovo  codice  degli  appalti  e  stante  l'orientamento

giurisprudenziale non univoco in merito, sia possibile prescrivere il sopralluogo a pena di

esclusione dalla gara e prevederlo anche nella fase di manifestazione di interesse quale

presupposto necessario per poter aderire al relativo avviso.  

* In caso di quesito articolato su più tematiche, riempire una scheda “Quesito” 

per ogni singola tematica.

Ulteriori informazioni o chiarimenti inerenti il quesito:

__________________________________________________________
Campi da compilarsi a cura della Regione Toscana

Data di ricezione della richiesta scritta ………………………

Annotazioni

RISPOSTA al quesito

Premesso

che le risposte fornite da questo Ufficio non sono né obbligatorie nella richiesta né

vincolanti per le Amministrazioni che le  richiedono, si risponde al quesito nei seguenti

termini:

Relativamente  ai  quesiti  posti,  in  generale  si  evidenzia  che relativamente  al

sopralluogo nel nuovo Codice dei Contratti pubblici, d.lgs. 50/2016, la norma di

riferimento prevede letteralmente che la necessità di effettuare il  sopralluogo

determina  un  prolungamento  del  termine  dell’offerta.  Infatti  L’articolo  79  al

comma  2,  stabilisce  semplicemente  che  “quando  le  offerte  possono  essere

formulate soltanto a seguito di una visita dei luoghi o dopo consultazione sul

posto dei documenti di gara e relativi allegati, i termini per la ricezione delle

offerte, comunque superiori ai termini minimi stabiliti negli articoli 60, 61, 62,
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64 e 65, sono stabiliti in modo che gli operatori economici interessati possano

prendere  conoscenza  di  tutte  le  informazioni  necessarie  per  presentare  le

offerte”. 

Dalla disposizione sopra richiamata si ricava, quindi, la conferma – anche nel

mutato quadro normativo in materia di appalti pubblici - della legittimità della

prescrizione  del  sopralluogo  come  obbligatorio,  laddove  per  la  formulazione

dell’offerta sia necessario che i concorrenti effettuino una visita preliminare dei

luoghi  (ove  la  prestazione  dovrà  essere  effettuata)  o  la  preliminare

consultazione sul posto dei documenti di gara e dei relativi allegati. 

In tal  caso, la tendenza delle Stazioni  Appaltanti  è quella di  prescrivere tale

sopralluogo preliminare, sia nei lavori pubblici che nei servizi, come obbligatorio

ed a pena di esclusione dalla gara. 

Tuttavia,  sulla  legittimità  della  sanzione  espulsiva,  alla  luce  del  quadro

normativo delineato dal nuovo Codice degli appalti e del principio di tassatività

delle cause di esclusione di cui all’art. 83, comma 8, la giurisprudenza non è

concorde,  propendendo  per  due  orientamenti  diametralmente  opposti  come

anche da voi ricordato.

Secondo  un  primo orientamento,  il  citato  art.  83,  che  codifica  i  principi  (di

elaborazione  giurisprudenziale)  di  divieto  di  aggravio  del  procedimento  di

evidenza pubblica e di massima partecipazione alle gare di appalto, il Legislatore

ha ritenuto “cause di esclusione” soltanto i vizi radicali previsti tali da espresse

previsioni  di  legge. Pertanto un concorrente non può essere escluso per non

avere effettuato il sopralluogo, anche se tale sopralluogo è stato previsto a pena

di esclusione dalla lex specialis di gara con clausola che è, quindi, nulla ai sensi

del art. 83, comma 8, del Codice degli appalti, non essendo riconducibile alle

cause tassative di esclusione e non rinvenendosi alcuna norma imperativa che

imponga in termini di obbligo un siffatto adempimento. In tal senso Tar Catania,

sez. III, 2 febbraio 2017, n. 234, sentenza che si pronuncia in particolare per il

servizio di refezione scolastica, nella quale si afferma il principio secondo cui la

clausola del bando di gara che prevede il sopralluogo a pena di esclusione può

essere considerata legittima solo quando vi siano ragioni oggettive (ostese o

immediatamente  percepibili)  che  possano  far  presumere  l’assoluta  inidoneità
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dell’offerta  se  formulata  in  assenza  della  preventiva  visione  dei  luoghi  di

esecuzione dell’appalto.

Secondo  un  più  recente  orientamento  della  giurisprudenza,  invece,  non può

ritenersi  che,  nella  vigenza  del  nuovo Codice degli  Appalti  ed a  fronte  della

abrogazione dell’art. 106, comma 2, D.P.R. n. 207/2010 (che autorizzava la S.A.

a  prevedere  come  vincolante  negli  atti  di  gara  l’esecuzione  del  sopralluogo

seppure  solo  nell’ambito  dei  lavori),  sia  stata  necessariamente  espunta  in

assoluto  dall’ordinamento  ogni  possibilità  per  le  Stazioni  Appaltanti  di

prescrivere  il  sopralluogo  a  pena  di  esclusione  (Tar  Roma,  sentenza  del

12/04/2017,  n.  4480).  Come  affermato  dal  Tar  Roma  nella  sentenza  n.

4480/2017 relativa ad un appalto misto di lavori pubblici, infatti, la tipicità delle

cause  di  esclusione  va  necessariamente  riferita  alle  condizioni  e  ai  requisiti

soggettivi di partecipazione alla gara, mentre la previsione della “lex specialis”

relativa  all’effettuazione  dei  previ  sopralluoghi  interessa  piuttosto  l’oggetto

dell’appalto  e  gli  elementi  oggettivi  e  costitutivi  dell’offerta;  l’obbligo  di

sopralluogo  inserito  nella  legge  di  gara,  quindi,  concernerebbe  un’attività

strumentale,  necessaria  a  consentire  alle  imprese  partecipanti  di  formulare

un’offerta tecnica ed economica che tenga conto di tutte le caratteristiche della

prestazione da effettuare, adempimento quanto mai utile e auspicabile al fine

della formulazione di un’offerta seria, attendibile e consapevole. Pertanto tale

prescrizione,  non  attenendo  alle  condizioni  e  ai  requisiti  soggettivi  di

partecipazione, sarebbe sottratta al principio di tassatività.

In tale senso si pone anche ANAC, che nella relazione illustrativa al recentissimo

Bando-tipo n.1/2017 riguardo al sopralluogo, quale condizione obbligatoria per

la presentazione delle offerte e causa di esclusione, così si pronuncia: “È stato

osservato che, nel nuovo Codice, sarebbe stato espunto l’obbligo di sopralluogo

ai fini della presentazione delle offerte, di talché non potrebbe essere prevista

l’esclusione  dell’operatore  dalla  gara  in  caso  di  mancata  effettuazione  dello

stesso. In tal senso, la facoltà di inserire la prescrizione nella lex specialis del

sopralluogo obbligatorio, a pena di esclusione, sembra oggi da ritenersi nulla, ai

sensi dell'art. 83, comma 8, del d. lgs. 50/2016, non essendo riconducibile ad
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alcuna norma imperativa del Codice dei contratti pubblici, né di altre disposizioni

di  legge vigenti,  che impongano un siffatto  adempimento.  Opzione scelta.  Il

rilievo non può essere accolto per le seguenti motivazioni. L’art. 79, comma 2,

prevede che “quando le offerte possono essere formulate soltanto a seguito di

una visita dei luoghi o dopo la consultazione sul posto dei documenti di gara

(...)”,  la  formulazione  della  norma  dà  atto  della  legittimità  della  eventuale

clausola  del  bando  che  prevede  il  sopralluogo  come  obbligatorio.

Conformemente,  deve ritenersi  ancora attuale  l’orientamento del  Consiglio  di

Stato, formatosi sulla disciplina delle precedenti cause tassative di esclusione

(art. 46, comma 1-bis, D.Lgs. n. 163/2006), ed è, pertanto, legittima la clausola

del bando che preveda adempimenti a pena di esclusione non solo nelle ipotesi

in cui detta “sanzione” sia espressamente prevista da disposizioni di legge o del

Codice ma in tutti i casi in cui un dato comportamento è previsto come doveroso

ovvero come vietato (Consiglio  di  Stato,  Adunanze Plenarie n.  21/2012 e n.

7/2014).”

Quesito  1 (se  sia  possibile  prescrivere  il  sopralluogo  a  pena  di

esclusione dalla gara) 

Sulla base delle considerazioni sopra svolte, pertanto, relativamente al primo

quesito posto, tenuto conto che l’appalto in esame riguarda i lavori pubblici, la

risposta è positiva. In tal senso la giurisprudenza più recente sopra richiamata

(cfr.  Tar Roma, sentenza del 12/04/2017, n. 4480 e  Tar Basilicata Sez. I,  7

giugno 2017, n. 439). In ogni caso anche il  .T.A.R. Sicilia, Catania, sez. III,

234/2017 che nella parte del considerato in diritto effettua una distinzione tra le

procedure di gara per l'affidamento di lavori pubblici, in cui la previsione di una

causa  di  esclusione  in  tal  senso  si  ritiene  legittima  -  ed  a  sostegno  cita

giurisprudenza del Consiglio di Stato (Adunanza Plenaria del 25 febbraio 2014 n.

9, in vigenza del  codice del  2006) nonché parere del  30/09/2014 ANAC - e

procedure di affidamento di servizi, dove tale esclusione può essere giustificata

solo se vi siano "ragioni oggettive" a sostegno. 

Il  giudice amministrativo, infatti,  così  si  esprime: "mentre nell’ambito di  una

procedura  per l’affidamento di lavori pubblici, la previsione della legge di gara
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che  subordina  la  partecipazione  al  sopralluogo  sulle  aree  e  gli  immobili

interessati non viola il principio di tassatività delle cause di esclusione dalle gare

di  appalto,  di  cui  all’art.  46,  comma  1-bis  d.lgs.  n.  163/2006,  in  quanto

puntualmente giustificata da una previsione contenuta nell’art. 106 del d.P.R. n.

207/2010, altrettanto non può dirsi per gli appalti di servizi dove, in assenza di

una  specifica  prescrizione,  la  legittimità  di  un’analoga  previsione  a  pena  di

esclusione  inserita  nella  lex  specialis deve  essere  valutata  in  concreto  e  la

sanzione  dell’esclusione  collegata  a  un  simile  adempimento  può  essere

considerata  legittima  solo  quando  vi  siano  ragioni  oggettive  (ostese  o

immediatamente  percepibili)  che  possano  far  presumere  l’assoluta  inidoneità

dell’offerta,  se  formulata  in  assenza  della  preventiva  visione  dei  luoghi  di

esecuzione dell’appalto".  

Dunque  la  previsione  nei  bandi  di  gara  o  disciplinari  di  lavori  pubblici  di

esclusione per la mancata effettuazione del sopralluogo, laddove venga indicato

dalla stazione appaltante come obbligatorio, è da considerarsi legittima.

Quesito  2:  (se  sia  possibile  prescrivere  il  sopralluogo  a  pena  di

esclusione  anche  nella  fase  di  manifestazione  di  interesse  quale

presupposto necessario per poter aderire al relativo avviso)

Per  quanto riguarda il  quesito  2,  occorre  considerare  che in  base al  quadro

normativo vigente, ed in particolare alla lettera della norma di cui all’articolo 79

comma 2, tale previsione risulta collegata letteralmente solo alla formulazione

dell’offerta  e  pertanto  una  previsione  analoga  nell’ambito  di  un  avviso  di

manifestazione  di  interesse,  a  parere  dello  scrivente  Osservatorio,  non

sembrerebbe formalmente ammissibile. 

Tuttavia  si  evidenzia  che  una  parte  della  giurisprudenza  mostra  segnali  di

apertura.  In  questo  senso  il  Tar  Basilicata  Sez.  I,  7  giugno  2017,  n.  439,

secondo cui “ (…) per completezza, va precisato che non risulta irragionevole

anche  la  scelta  della  stazione  appaltante  di  aver  anticipato  l’obbligo  del

sopralluogo  alla  fase  dell’indagine  di  mercato,  in  quanto  in  tal  modo  la

successiva procedura negoziata sarebbe stata più veloce”. 

Pertanto, per le considerazioni sopra riportate, si evidenzia la necessità di una
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valutazione più approfondita da parte della stazione appaltante tenuto che è

necessario che ricorrano ragioni oggettive che possano far presumere l’assoluta

inidoneità  della  manifestazione  d’interesse  se  formulata  in  assenza  della

preventiva visione dei luoghi o dei documenti inerenti l’appalto. 

In ogni caso si evidenzia che, qualora la stazione appaltante si orientasse per

inserire  una  tale  previsione  nell’avviso,  occorre  che  siano  previste  le  stesse

garanzie  del  sopralluogo  finalizzato  alla  formulazione  dell’offerta,  tra  cui  in

primis la  disponibilità  del  progetto  e  degli  altri  documenti  progettuali  che

consentono  di  verificare  lo  stato  dei  luoghi  in  rapporto  ad  essi,  oltre

all’effettuazione del sopralluogo da parte di un operatore economico alla volta e i

termini  più  ampi  in  modo  da  consentire  a  tutti  gli  interessati  di  prendere

conoscenza di tutte le informazioni necessarie per presentare le offerte.
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Direzione Generale 
Organizzazione e 
Risorse
Settore Contratti

Osservatorio sui 
contratti pubblici 

QUESITO

Presidente della Commissione

Soggetto richiedente.…………
Ente di appartenenza ………
Settore/Ufficio  ………GARE E CONTRATTI……...
Sede ………
Tel…                      Fax………………………Indirizzo e-mail……..

Oggetto:
 Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (D.lgs. 50/2016), artt.37 c.4 e 77
c.3;
 Legge Regionale n. 38 del 13 luglio 2007, art…….;
 Schede Osservatorio dei Contratti Pubblici;
 T.U. Sicurezza (D.lgs. 81/2008), art…….;
 …………………………………………...
Appalti: 
 Lavori
 Servizi
 Forniture
 Misti

Importo:
 Sotto soglia comunitaria
 Sopra soglia comunitaria

Contratti:
Settori ordinari
 Settori speciali
 Esclusi

Procedura di affidamento:
 Aperta
 Ristretta
 Negoziata 
 Dialogo competitivo
  Accordo quadro
 Project financing
 Mercato elettronico
 Asta elettronica

Concessioni:
 Lavori
 Servizi
 Altro

 Con bando
 Senza bando
 Cottimo fiduc.
 Amm.ne diretta

Fase temporale:
 Antecedente il bando o la lettera di invito
 Svolgimento gara
 Controlli in gara
 Controlli post gara
 Stipula del contratto
 Esecuzione del contratto
 Collaudo
 Eventuale pre-contenzioso
 Altro………………………..

Tematiche specifiche:
 RUP
 SOA
 DURC
 DUVRI
 √ Offerta economicamente più vantaggiosa
√  Composizione commissione aggiudicatrice
 Accesso ai documenti di gara
 Incentivo progettazione
 Tracciabilità
 Altro…………………………..
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Quesito*  :

In  riferimento  a  quanto  disposto  dalla  normativa vigente  per  i  comuni  non

capoluogo  di  provincia  relativamente  agli  obblighi  di  aggregazione  e

centralizzazione delle committenze, il  nostro Comune si è avvalso dell’art.37

c.4 lett b) stipulando una convenzione con altri 5 Comuni del territorio per la

costituzione di una Centrale Unica di Committenza (CUC).

In merito ad un lavoro soggetto ad obbligo di aggregazione da aggiudicarsi col

criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa e di importo superiore ad

€  1.000.000,00,  l’art.77  c.3,  modificato  dal  recente  decreto  correttivo,  ha

stabilito che il Presidente della Commissione giudicatrice debba essere esterno

alla Stazione Appaltante.

In  questa fase  transitoria  (prima quindi  dell’istituzione dell’Albo da parte  di

ANAC ai sensi dell’art.78) vorremmo sapere se, l’aggettivo “esterno”, significhi

al di fuori del Comune committente ma individuabile tra figure dirigenziali in

organico presso gli altri comuni della CUC (escludendo il Comune capofila in

quanto il Dirigente è già firmatario del bando di gara) oppure significhi anche al

di fuori degli altri comuni convenzionati ?

E nel caso si dovesse andare al di fuori, (sempre in questa fase transitoria), è

possibile  procedere  individuando  direttamente  la  figura  occorrente  secondo

regole di competenza e trasparenza preventivamente individuate da ciascuna

stazione appaltante (art.216 c.12) o si dovrà procedere con un avviso o una

richiesta  di  nomi  da  effettuarsi  presso  Enti  competenti  per  materia  ?

(p.es.Università, Albi professionali ecc)

Nel caso debba comunque anche in questa fase fare una comparazione, si deve

procedere tramite sorteggio o posso applicare il punto 6, art.1.2 delle Linee

guida n.5, ovvero mediante comparazione dei curricula, degli anni di esperienza

maturati ed il settore di competenza?

Si ringrazia anticipatamente

* In caso di quesito articolato su più tematiche, riempire una scheda “Quesito” 

per ogni singola tematica.
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Ulteriori informazioni o chiarimenti inerenti il quesito:

__________________________________________________________
Campi da compilarsi a cura della Regione Toscana

Data di ricezione della richiesta scritta ………………………

Annotazioni

Contatto telefonico 02/10/2017

RISPOSTA al quesito

Premesso

che le risposte fornite da questo Ufficio non sono né obbligatorie nella richiesta né

vincolanti per le Amministrazioni che le  richiedono, si risponde al quesito nei

seguenti termini:

Relativamente ai tre quesiti posti ed in base a quanto da voi rappresentato,  si

rileva  che  la  questione  sottoposta  riguarda  la  nomina  dei  membri  delle

commissioni giudicatrici tra cui il presidente. A tale proposito, preliminarmente

si rileva che la ratio delle disposizioni pertinenti del nuovo Codice dei contratti è

da ritrovare nell’esigenza che “la valutazione delle offerte dal punto di vista

tecnico  ed economico deve essere  affidata ad una commissione giudicatrice

composta da esperti nello specifico settore cui afferisce l’oggetto del contratto

(art.  77  comma  1)”.  Di  conseguenza,  pertanto,  le  modalità  di  scelta  dei

commissari  sono  dirette  a  garantire  la  suddetta  esigenza,  nel  rispetto  dei

principi di concorrenza e trasparenza. 

Ciò risulta evidente anche nel regime transitorio di cui all’articolo 216 comma

12,  secondo  cui  “fino  alla  adozione  della  disciplina  in  materia  di  iscrizione

all'Albo  di  cui  all'articolo  78,  la  commissione  continua  ad  essere  nominata

dall'organo della  stazione appaltante  competente  ad effettuare  la  scelta  del
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soggetto affidatario del contratto, secondo regole di competenza e trasparenza

preventivamente individuate da ciascuna stazione appaltante. (…)” . 

Dalla suddetta disposizione discende quindi che, in primo luogo, non è ancora

vigente l’obbligo di nominare i membri delle commissioni giudicatrici esterni,

ovvero attingendoli  fra  gli  esperti  iscritti  all’Albo istituito presso ANAC. Tale

obbligo  infatti  attende  l’istituzione  dell’Albo  nazionale  obbligatorio  dei

componenti delle commissioni, in attuazione dell’articolo 78 del nuovo codice.

In secondo luogo,  in attesa dell’adozione della suddetta disciplina, continua ad

essere di  competenza della  stazione appaltante la nomina dei  membri  della

commissione sulla base di specifiche regole di competenza e trasparenza dalla

stessa, preventivamente individuate dalla stessa stazione appaltante.  

Ciò posto, le suddette considerazioni rilevano al fine di fornire la risposta ai

quesiti posti, a chiarimento dei quali occorre effettuare alcune considerazioni.

Come da voi evidenziato,  con il c.d. Decreto correttivo - il D. Lvo n. 56/2017 -

è  stato  modificato  il  comma  3  dell’articolo  77  (Commissione  giudicatrice),

disposizione questa che contiene l’indicazione delle ipotesi in cui – a regime- le

stazioni  appaltanti  potranno  continuare  a  nominare  alcuni  dei  componenti

interni, mentre il presidente – e solo il presidente - dovrà essere esterno  e

nominato con ricorso all’albo di  ANAC. Tra le suddette ipotesi  di  esclusione

rientrano gli affidamenti dei contratti per i lavori di importo inferiore a 1 milione

di euro. Da questo punto di vista, posto che in base alle informazioni fornite la

procedura in esame riguarda un affidamento per lavori di importo superiore a 1

milione di euro, si chiarisce che nel caso sottoposto “a regime” tutti i membri

della  commissione  giudicatrice   dovranno  essere  esterni,  ovvero  scelti

attraverso  il  ricorso  all’Albo  Anac.   Operando,  invece,  nella  fase  attuale  il

regime  transitorio  di  cui  all’articolo  216  comma  12,  non  sussiste  ancora

l’obbligo di individuare i membri esterni della commissione giudicatrice, e questi

continuano  ad  essere  individuati  dalla  stazione  appaltante  sulla  base  di

specifiche regole di competenza e trasparenza preventivamente definite.

Tenuto conto delle suddette considerazioni si forniscono le seguenti risposte:

Quesito 1 e quesito 2
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Relativamente  al  quesito  1,  stante  la  vigenza  del  regime  transitorio

relativamente al Comune capofila si evidenzia che occorre  verificare l’assenza

di cause di incompatibilità, potendo comunque reperire all’interno del stesso

Comune un altro dirigente che non abbia espletato alcun ruolo per la procedura

in  oggetto.  Inoltre  il  commissario  scelto  tra  i  dipendenti  dei  5  Comuni

costituenti  la  CUC  sembrerebbe  più  propriamente  da  considerarsi  come

“interno”;  ciò  vale  anche  per  il  commissario  scelto  nell’ambito  di  un’altra

pubblica  amministrazione  mentre  occorre  procedere,  invece,  mediante

pubblicazione  di  specifico  avviso  in  caso  di  individuazione  di  un  libero

professionista da considerarsi  esterno.  Pertanto, relativamente al quesito 2, si

concorda il richiamo alle regole di competenza e trasparenza preventivamente

individuate,  nell’ambito  delle  quali  possono  trovare  giusta  collocazione  le

procedure per la selezione dei membri della commissione giudicatrice che ad

oggi possono ancora essere tutti interni. 

In ogni caso si ricorda che le Linee Guida n. 5/2016 dettano le disposizioni per

gli  adempimenti  relativi  all’individuazione  dei  membri  delle  commissioni

giudicatrici esterni “a regime”. 

Quesito 3

Relativamente  al  terzo  quesito  posto,  rimandando  alle  considerazioni  sopra

illustrate  si  evidenzia  che il  presente  quesito  verte  sulle  scelte  rimesse alla

stazione appaltante nel momento dell’individuazione delle regole di competenza

e trasparenza per la selezione dei commissari. Riguardo alle Linee Guida n. 5 di

ANAC, occorre tenere presente che le indicazioni ivi contenute sono dettate  per

le commissioni istituite facendo ricorso alla lista comunicata da ANAC facendo

ricorso  all’Albo  nazionale  obbligatorio,  e  che  attualmente  è  in  fase  di

consultazione  la  modifica  alle  stesse  Linee  guida  n.  5  in  adeguamento  alle

modifiche apportate con il decreto correttivo al Codice dei contratti pubblici.  

Si resta a disposizione per eventuali chiarimenti.
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 Direzione Generale 
Organizzazione e 
Risorse

Osservatorio sui 
contratti pubblici 
Settore Contratti

QUESITO

Obblighi formativi del RUP

Soggetto richiedente 
Ente di appartenenza 
Settore/Ufficio  servizi tecnici
Sede 
Tel                Fax………Indirizzo e-mail 

Oggetto:
X Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (D.lgs. 163/06), art……..;
 Legge Regionale n. 38 del 13 luglio 2007, art…….;
 Schede Osservatorio dei Contratti Pubblici;
 T.U. Sicurezza (D.lgs. 81/2008), art…….;
 …………………………………………...
Appalti: 
 Lavori
 Servizi
 Forniture
 Misti

Importo:
 Sotto soglia comunitaria
 Sopra soglia comunitaria

Contratti:
Settori ordinari
 Settori speciali
 Esclusi

Procedura di affidamento:
 Aperta
 Ristretta
 Negoziata 
 Dialogo competitivo
  Accordo quadro
 Project financing
 Mercato elettronico
 Asta elettronica

Concessioni:
 Lavori
 Servizi
 Altro

 Con bando
 Senza bando
 Cottimo fiduc.
 Amm.ne diretta

Fase temporale:
 Antecedente il bando o la lettera di invito
 Svolgimento gara
 Controlli in gara
 Controlli post gara
 Stipula del contratto
 Esecuzione del contratto
 Collaudo
 Eventuale pre-contenzioso
 Altro………………………..

Tematiche specifiche:
X RUP
 SOA
 DURC
 DUVRI
 Offerta economicamente più vantaggiosa
 Composizione commissione aggiudicatrice
 Accesso ai documenti di gara
 Incentivo progettazione
 Tracciabilità
 Altro…………………………..
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Quesito*  :

Salve, 

in merito alle Linee Guida n.3, di attuazione del D.lgs 50/2016 recanti “Nomina,

ruolo e compiti del rup…” ed in particolare ai punti 2.3 e 4.1 ivi contenuti, sono

a chiedere se un laureato in architettura che ha superato l’esame di abilitazione

alla professione, iscritto all’ordine degli architetti sino al 2016, dopodiché si è

cancellato dall’albo del suddetto ordine anche perché non ha mai ottemperato

agli  obblighi  formativi  previsti  dalle  norme  vigenti  per  gli  ordinamenti

professionali, può svolgere il ruolo di Rup in appalti di lavori, servizi e forniture.

Inoltre, relativamente ai lavori, si chiede, ai sensi del suddetto punto 4.1, cosa

si  deve  intendere  per  “…deve  aver  maturato  un’adeguata  esperienza

professionale nello svolgimento di  attività analoghe a quelle da realizzare

in termini di natura… dell’intervento”.  In sintesi si chiede fin dove si spinge

l’analogia tra l’esperienza maturata e l’intervento da realizzare.

Grazie  

* In caso di quesito articolato su più tematiche, riempire una scheda “Quesito” 

per ogni singola tematica.

Ulteriori informazioni o chiarimenti inerenti il quesito:

__________________________________________________________
Campi da compilarsi a cura della Regione Toscana

Data di ricezione della richiesta scritta ………………………

Annotazioni

RISPOSTA al quesito
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Premesso

che le risposte fornite da questo Ufficio non sono né obbligatorie nella richiesta né

vincolanti per le Amministrazioni che le  richiedono, si risponde al quesito nei

seguenti termini:

Relativamente ai  quesiti  posti  e per quanto da voi  indicato, si  rileva che la

questione in esame riguarda  i requisiti professionali del RUP sulla base delle

disposizioni del nuovo codice dei contratti  pubblici, in particolare dell’articolo

31, nonchè della disciplina di dettaglio di cui alle Linee Guida di ANAC  n. 3 del

26 ottobre 2016 relative a “Nomina, ruolo e compiti del responsabile unico del

procedimento per  l’affidamento di  appalti  e concessioni”,  approvate ai  sensi

dell’articolo 31 comma 5.  

Relativamente alle suddette Linee Guida n. 3, si evidenzia che le stesse hanno

natura vincolante, come rilevato dal  Consiglio di Stato Parere n. 1767/201, e

risultano suddivise in due parti distinte:

• la Parte I, contente le “Indicazioni di carattere generale in materia di RUP, ai

sensi dell’art. 213, comma 2, del codice dei contratti pubblici”,  a carattere non

vincolante. Si rileva che il punto 2.3. richiamato nel quesito è nella Parte I; 

•  la  Parte  II  “Compiti  specifici  del  RUP,  requisiti  di  professionalità,  casi  di

coincidenza del RUP con il progettista o il direttore dei lavori o dell’esecuzione,

ai  sensi  dell’art.  31,  comma 5 del  Codice  dei  contratti  pubblici,  che invece

contiene le disposizioni a carattere vincolante che di fatto abrogano gli articoli 9

e 10 del Regolamento n. 207/2010.  Si rileva che il punto 4.1. richiamato nel

quesito è nella Parte II.

In generale si rileva che l’Autorità ha posto il principio secondo cui per il ruolo

di responsabile unico del procedimento (RUP) negli appalti  è necessario - in

primo luogo - essere in possesso di un titolo di studio commisurato all’importo

della gara e - in secondo luogo - di molta esperienza sul campo. 

Quindi il RUP, come indicato al punto 4.1. delle Linee Guida n. 3, deve essere in

possesso  di  specifica  formazione  professionale,  soggetta  a  costante

aggiornamento,  e  deve aver  maturato  un’adeguata  esperienza  professionale

(alle dipendenze di stazioni appaltanti  o nell’esercizio di  un’attività di lavoro
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autonomo) nello svolgimento di  attività analoghe alle opere da realizzare in

termini di complessità e/o importo.

Ciò posto, relativamente al primo quesito posto, occorre tenere distinte, da una

parte, la laurea e l’abilitazione alla professione e dall’altra, l’iscrizione all’ordine

degli architetti, in quanto l’iscrizione rileva ai fini dello svolgimento della libera

professione  mentre  i  titoli  permangono  anche  in  assenza  di  questa.

Coerentemente, per quanto riguarda il profilo degli obblighi formativi, mentre

per un libero professionista questi risultano disciplinati dal D.P.R. n. 137/2012,

per  un  architetto  dipendente  della  P.A.,  poiché  il  professionista  incontra  il

vincolo di esclusività nello svolgimento delle proprie prestazioni lavorative, sarà

l’Ente  di  appartenenza  che  dovrà  farsi  carico  dell’ottemperanza  ai  suddetti

obblighi. 

Pertanto, in base alle suddette argomentazioni la risposta è positiva.

Per  quanto  riguarda  il  secondo  quesito  posto,  concernente  l’analogia  tra

l’esperienza maturata e l’intervento  da realizzare,  si  rileva che la questione

richiede un’interpretazione di quanto indicato nel punto 4.1 delle Linee Guida n.

3/2016 e pertanto è necessario che la scrivente stazione appaltante  si rivolga

direttamente all’Autorità.

Si resta a disposizione per qualsiasi chiarimento, richiedendo comunque alla

stazione appaltante di fornire cortesemente riscontro, per il quesito n. 2, della

risposta eventualmente fornita da ANAC.

 

Direzione Generale 
Organizzazione e Risorse

Osservatorio sui 
contratti
Settore Contratti

59



QUESITO

SIOS avvalimento e criterio del prezzo più basso in appalto
d'importo inferiore a 150.000 euro

Soggetto richiedente i
Ente di appartenenza 
Settore tecnico
Sede
Tel                Fax                     Indirizzo e-mail 

Oggetto:
X Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (D.lgs. 163/06), art……..;
 Legge Regionale n. 38 del 13 luglio 2007, art…….;
 Schede Osservatorio dei Contratti Pubblici;
 T.U. Sicurezza (D.lgs. 81/2008), art…….;
 …………………………………………...
Appalti: 
X Lavori
 Servizi
 Forniture
 Misti

Importo:
X Sotto soglia comunitaria
 Sopra soglia comunitaria

Contratti:
XSettori ordinari
 Settori speciali
 Esclusi

Procedura di affidamento:
 Aperta
 Ristretta
X Negoziata 
 Dialogo competitivo
  Accordo quadro
 Project financing
 Mercato elettronico
 Asta elettronica

Concessioni:
 Lavori
 Servizi
 Altro

 Con bando
X Senza bando
 Cottimo fiduc.
 Amm.ne diretta

Fase temporale:
X Antecedente il bando o la lettera di invito
 Svolgimento gara
 Controlli in gara
 Controlli post gara
 Stipula del contratto
 Esecuzione del contratto
 Collaudo
 Eventuale pre-contenzioso
 Altro………………………..

Tematiche specifiche:
 RUP
 SOA
 DURC
 DUVRI
 Offerta economicamente più vantaggiosa
 Composizione commissione aggiudicatrice
 Accesso ai documenti di gara
 Incentivo progettazione
 Tracciabilità
X Altro…………………………..

Quesito*  :

Dobbiamo procedere all’espletamento di una gara di appalto per l’affidamento

dei lavori di adeguamento alla prevenzione incendi dello stadio comunale.

L’importo complessivo dei lavori ammonta a € 146.406,08 di cui € 143.406,08

per lavorazioni e € 3.420,89 per oneri sicurezza.

Le lavorazioni di cui si compone l’opera sono:
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OG1€ 119.881,70

0S30 3.420,89.

In  considerazione che l’importo  dei  lavori  è  sotto  150.000 euro,  è  corretto

indicare nei documenti di gara quanto segue:

Lavorazioni Importo Subappal

to

Requisiti di ordine speciale

Categoria

prevalente

Edifici  civili  ed

industriali

riconducibili  alla

categoria OG1

€

119.881,70

30% Poiché l’importo della lavorazioni posto

a  base  di  gara  è  inferiore  a  €

150.000,00  l’operatore  economico

dovrà, in alternativa alla  SOA, essere

in possesso dei requisiti ex art. 90 del

DPR 207/2010

Categoria

scorporabile

Lavorazioni

impiantistiche

riconducibili  alla

categoria OS30.

A

qualificazione

obbligatoria  in

proprio  o  in

RTC

€ 26.945,27 30% Poiché l’importo della lavorazioni posto

a  base  di  gara  è  inferiore  a  €

150.000,00  l’operatore  economico

dovrà, in alternativa alla  SOA, essere

in possesso dei requisiti ex art. 90 del

DPR 207/2010.

Per le lavorazioni riconducibili alla categoria OS30 si specifica quanto segue:

 trattandosi di lavori di natura impiantistica vige l’obbligo   di soggetti in

possesso  delle  idonee  abilitazioni  ai  sensi  del  Decreto  Ministeriale  22

gennaio 2008 n. 37. L’abilitazione contemplata dall’art. 3 del suddetto

decreto  n.  37/2008costituisce  requisito  di  esecuzione  e  non  di

partecipazione  alla  gara,  pertanto  il  concorrente  aggiudicatario  dovrà

obbligatoriamente dimostrare al momento della conclusione del contratto

possedere la relativa abilitazione. In caso contrario non si procederà con
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la stipula del contratto con conseguente decadenza dell’aggiudicazione;

 trattandosi di lavorazioni riconducibili alla categoria OS30 risulta preclusa

la possibilità di partecipazione attraverso l’istituto dell’avvalimento.

Inoltre si richiede se è possibile aggiudicare la gara con il criterio del prezzo

più basso utilizzando per l’affidamento la procedura ex art. 36 comma 2 lett.

b). Da una prima lettura sembrerebbe di no in quanto le procedure ordinarie

sono solo la ristretta e quella aperta.

* In caso di quesito articolato su più tematiche, riempire una scheda “Quesito” 

per ogni singola tematica.

Ulteriori informazioni o chiarimenti inerenti il quesito:

__________________________________________________________
Campi da compilarsi a cura della Regione Toscana

Data di ricezione della richiesta scritta ………………………

Annotazioni

RISPOSTA al quesito

Premesso

che le risposte fornite da questo Ufficio non sono né obbligatorie nella richiesta né

vincolanti per le Amministrazioni che le  richiedono, si risponde al quesito nei

seguenti termini:

Relativamente  ai  quattro  quesiti  posti  e  per  quanto da voi  indicato,  tenuto

conto  che  il  quadro  normativo  in  materia  di  appalti  pubblici  non  è  ancora
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completato si riportano le seguenti considerazioni: 

Quesito 1 

Relativamente al quesito n.1 la risposta è positiva. Infatti, per quanto riguarda

la qualificazione degli operatori economici per interventi di importo inferiore a

150.000  euro,  ai  sensi  della  disposizione  transitoria  di  cui  all'articolo  216

comma  14  del  D.Lgs  n.  50/2016  continuano  a  trovare  applicazione  le

disposizioni di cui all'articolo 90 DPR n. 207/2010 fermo restando che, qualora

il concorrente sia comunque in possesso della attestazione SOA per la categoria

di lavori richiesta, questa basta a comprovare il possesso dei requisiti richiesti.

Si rimanda alla Deliberazione n. 165 Adunanza del 11/06/2003 ed al parere di

precontenzioso  n. 8 del 16 gennaio 2014 di ANAC nonché alla sentenza del

Consiglio di Stato n. 352 del 21 gennaio 2002 per eventuali approfondimenti.

Quesito 2 

La risposta è positiva. In base al DM 22/01/2008 n. 37, infatti, sono richiesti

requisiti di abilitazione per la progettazione e realizzazione delle opere di cui

alla categoria OS30, che rilevano in fase di esecuzione. In ogni caso devono

essere  indicati  negli  atti  di  gara,  ovvero  nel  bando  o  lettera  d’invito  e

capitolato. 

Quesito 3

La  risposta  richiede  alcune  considerazioni.  Infatti,  trattandosi  di  lavori  di

importo  complessivo  inferiore  a  150.000  euro,  occorre  prima  di  tutto

considerare  che  l'indicazione  delle  categorie  (OG1  e  OS30)  è  finalizzata

soltanto ad individuare la tipologia delle lavorazioni,  in quanto il  sistema di

qualificazione obbligatoria opera per gli importi superiori al suddetto importo,

mentre per gli importi inferiori continuano a trovare applicazione le disposizioni

di cui alla Parte II, Titolo III del DPR n. 207/2010, ovvero l'articolo 90, come

sopra ricordato. 

In secondo luogo, riguardo all'applicazione del  divieto di  avvalimento per le

“categorie SIOS” negli appalti di lavori inferiori a 150.000 euro, in attesa di

chiarimenti sull'argomento si evidenziano due diverse interpretazioni. 

Secondo una prima posizione,  il  suddetto  divieto  non trova  applicazione  in
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quanto le disposizioni di cui all'articolo 89 comma 11 e del DM n. 248/2016

riguardano  esclusivamente  il  sistema  a  qualificazione  obbligatoria  delle

categorie e quindi  i  lavori  di  importo superiore a 150.000. Di conseguenza,

negli appalti di lavori inferiori a 150.000 euro gli operatori economici possono

ricorrere all'avvalimento anche nelle ipotesi di lavorazioni riconducibili alle SIOS

e  per  importi  superiori  al  10% dell'importo  totale  dei  lavori.  Ciò  anche  in

considerazione delle corrispondenze tra le categorie, di cui alla deliberazione n.

165 dell'11.06.2003 di ANAC (AVCP).

Secondo l'altra posizione più prudenziale, invece, nelle suddette ipotesi se è

pur vero che il suddetto divieto espressamente non opera, tuttavia si ritiene

necessario  che  la  stazione  appaltante  effettui  valutazioni  specifiche  per  il

singolo caso,  da evidenziare nell'atto di  indizione della  gara.  Infatti  occorre

tener presente che la ratio della disposizione di cui al comma 11 dell'articolo 89

va ritrovata nella garanzia di qualificazione da parte dell'operatore economico,

almeno quando le lavorazioni superano il 10% dell'importo totale dei lavori, ciò

comportando - in alcuni casi - l'applicazione per analogia del divieto di cui al

comma 11 dell'articolo 89. 

Questa  ultima  posizione,  a  parere  dello  scrivente  Osservatorio,  risulta  più

debole dal punto di vista giuridico e sicuramente più rischiosa, in quanto sulla

base  dell'estensione  analogica  del  divieto  di  avvalimento  si  determina  una

limitazione alla partecipazione alle procedure di gara ed un rischio più alto di

impugnazione. 

Pertanto,  in  conclusione  si  ritiene  preferibile  la  prima  delle  posizioni  sopra

illustrate,  secondo  cui  nel  caso  in  esame  il  divieto  di  avvalimento  per  le

lavorazioni riconducibili alla SIOS di importo inferiore a 150.000 euro non trova

applicazione. Ciò anche in considerazione della corrispondenza delle categorie.

Quesito 4

Relativamente all’ultimo quesito posto, la risposta è positiva in base ad una

lettura coordinata delle disposizioni di cui all’articolo 36 comma 2 lettere b), c)

e d, e delle disposizioni di cui all’articolo 95 comma 4 , così come modificate a

seguito del D. Lgs n. 56/2017. In attesa che Anac, su richiesta del Ministero
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Infrastrutture e Trasporti, la formalizzi con una propria decisione, si fornisce la

seguente interpretazione indicata dallo stesso Ministero: per gli affidamenti di

lavori pubblici inferiori  a 150.000 euro, continuano a trovare applicazione le

disposizioni di cui all’art 36 comma 2 lett b, che consentono l’espletamento di

una procedura negoziata previa consultazione di almeno 10 operatori economici

ove  esistenti.   Ai  sensi  dell’articolo  95  comma  4  del  D.  Lgs  n.  50/2006,

modificato dal D. Lgs n. 56/2017, il criterio di aggiudicazione del minor prezzo

per i lavori pubblici può essere utilizzato per gli affidamenti di cui all’articolo 36

comma 2 lett. b)  fino a 150.000 euro, e per gli affidamenti di lavori di cui alla

lettera c) fino a 1 milione di euro; inoltre, a seguito delle modifiche introdotte

dal “Correttivo”, il criterio del minor prezzo può essere applicato anche per gli

appalti di lavori di importo superiore a 1 milione di euro e fino a 2 milioni di

euro, a condizione che venga espletata una procedura aperta e sulla base di un

progetto esecutivo. 

Si resta a disposizione per ulteriori chiarimenti.
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 Direzione Generale 
Organizzazione e Risorse

Osservatorio sui 
contratti
Settore Contratti

QUESITO

SIOS e avvalimento in appalto inferiore a 150.000

Soggetto richiedente: 
Ente di appartenenza: 
Settore/Ufficio: Ufficio Gestione Appalti e Concessioni
Sede: 
Tel                   Fax            Indirizzo e-mail:  

Oggetto:
X Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (D.lgs. 50/2016), art. 35 c. 18;
 Legge Regionale n. 38 del 13 luglio 2007, art…….;
 Schede Osservatorio dei Contratti Pubblici;
 T.U. Sicurezza (D.lgs. 81/2008), art…….;
Appalti: 
X Lavori
 Servizi
 Forniture
 Misti

Importo:
X Sotto soglia comunitaria
 Sopra soglia comunitaria

Contratti:
X Settori ordinari
 Settori speciali
 Esclusi

Procedura di affidamento:
X   Aperta
 Ristretta
X Negoziata 
 Dialogo competitivo
  Accordo quadro
 Project financing
 Mercato elettronico
 Asta elettronica

Concessioni:
 Lavori
 Servizi
 Altro

 Con bando
X Senza bando
 Cottimo fiduc.
 Amm.ne diretta

Fase temporale:
X Antecedente il bando o la lettera di invito
 Svolgimento gara
 Controlli in gara
   Controlli post gara
 Stipula del contratto
 Esecuzione del contratto
 Collaudo
 Eventuale pre-contenzioso
 Altro………………………..

Tematiche specifiche:
 RUP
 SOA
 DURC
 DUVRI
 Offerta economicamente più vantaggiosa
 Composizione commissione aggiudicatrice
 Accesso ai documenti di gara
 Incentivo progettazione
 Tracciabilità
 Altro: appalto inf. € 150.000 con lavora-
zioni OS3 sup. 10%

Quesito*  :
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Si chiede il seguente chiarimento: dobbiamo indire una gara per appaltare lavo-

ri di importo complessivo inferiore a € 150.000,00. Nell’intervento sono presen-

ti lavorazioni prevalenti assimilabili alla cat. OG1 e lavorazioni scorporabili assi-

milabili alla cat. OS3 il cui importo è superiore al 10% dell’importo complessivo

di appalto. Ancorché trattasi di appalto inferiore a quello sottoposto al regime di

qualificazione SOA, possiamo qualificare le lavorazioni assimilabili alla OS3, in

quanto superiori al 10% dell’importo complessivo dei lavori, come SIOS e pre-

vedere per queste l’applicazione del regime previsto dall’art. 89 c. 11 (divieto di

avvalimento, subappaltabilità al 30% della medesima categoria)?
* In caso di quesito articolato su più tematiche, riempire una scheda “Quesito” 

per ogni singola tematica.

Ulteriori informazioni o chiarimenti inerenti il quesito:

Contatto telefonico in data 30.05.2017. La stazione appaltante ha chiarito che la

categoria di riferimento è la OS30.

__________________________________________________________
Campi da compilarsi a cura della Regione Toscana

Data di ricezione della richiesta scritta ………………………

Annotazioni

RISPOSTA al quesito

Premesso

che le risposte fornite da questo Ufficio non sono né obbligatorie nella richiesta né

vincolanti per le Amministrazioni che le  richiedono, si risponde al quesito nei

seguenti termini:

Relativamente al quesito posto e per quanto da voi indicato, si rileva che per la

questione sottoposta, non trovando riferimento specifico nelle disposizione nel

nuovo codice dei contratti pubblici, occorre procedere ad una lettura coordinata

delle disposizioni d'interesse, ovvero l'articolo 89 del D. Lgs n. 50/2016 ed il
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Decreto Ministeriale 10 novembre 2016 n. 248.

In  generale  si  rileva  che  l'istituto  dell’avvalimento,  frutto  di  un’elaborata

riflessione giurisprudenziale di derivazione comunitaria, si configura come un

istituto di carattere generale che trova applicazione anche alle gare di importo

inferiore  alla  soglia  comunitaria,  consentendo  di  estendere  la  forbice  di

operatori  economici  potenzialmente  in  grado  di  partecipare  alle  gare,  a

garanzia del principio di libera concorrenza. In tal senso TAR Sicilia, Catania,

sez. I n. 912/2017, TAR Campania 20 febbraio 2017 n. 1023.

Quest'ultimo  principio  di  concorrenza,  tuttavia,  nel  caso  di  lavorazioni  di

notevole contenuto tecnologico o di rilevante complessità tecnica (c.d. SIOS),

che  superano  il  10%  dell'importo  complessivo  dei  lavori,  trova  diversa

applicazione, in quanto per questi casi il legislatore nazionale ha introdotto il

divieto di avvalimento (art. 89 comma 11). La ratio sottesa al presente divieto

è da ritrovare nell'esigenza di garantire lo svolgimento di particolari lavorazioni

da parte di soggetti  in possesso delle necessarie qualifiche, almeno quando

siano  rilevanti.  Quindi,  come  rilevato  dal  Consiglio  di  Stato  nel  parere  del

21.10.2016 al DM 248/2016, l'istituto dell'avvalimento consente di ampliare la

partecipazione alle gare ma per le lavorazioni delle SIOS occorre effettuare un

bilanciamento tra le due esigenze: da una parte,  la concorrenza nel mercato

degli appalti e, dunque, l’accesso delle imprese, anche in considerazione dei

principi del TFUE, e, dall'altra, la  garanzia di una adeguata competenza nella

realizzazione di opere che hanno un particolare impatto sull’incolumità e sulla

salute pubblica.

Riguardo all'articolo 89 comma 11 sopra richiamato, si fa presente inoltre che

la suddetta disposizione è stata modificata dal D. Lgs n. 56 del 19 aprile 2017,

in  quanto  nel  primo  periodo  sono  state  eliminate  le  parole  “oltre  ai  lavori

prevalenti”,  attribuendo  in  tal  modo  portata  generale  al  divieto  sopra

richiamato. Pertanto, a partire dal 20 maggio 2017 – data di entrata in vigore

del correttivo – l'avvalimento per le lavorazioni specialistiche quando superano

il 10% dell'importo totale dei lavori non è ammesso in alcun caso, sia che si

tratti di categoria prevalente che  scorporabile.
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Ritornando al quesito posto, la risposta richiede alcune considerazioni. Infatti,

trattandosi di lavori di importo complessivo inferiore a 150.000 euro, occorre

prima di tutto considerare che  l'indicazione delle categorie (OG1 e OS30) è

finalizzata soltanto  ad individuare la  tipologia delle  lavorazioni,  in  quanto il

sistema di qualificazione obbligatoria opera per gli importi superiori al suddetto

importo, mentre per gli importi inferiori continuano a trovare applicazione le

disposizioni di cui alla Parte II, Titolo III del DPR n. 207/2010, ovvero l'articolo

90. 

In secondo luogo, riguardo all'applicazione del divieto di avvalimento per le

“categorie SIOS” negli appalti di lavori inferiori a 150.000 euro, in attesa di

chiarimenti sull'argomento si evidenziano due diverse intepretazioni. 

Secondo una prima posizione,  il  suddetto  divieto  non trova  applicazione in

quanto le disposizioni di cui all'articolo 89 comma 11 e del DM n. 248/2016

riguardano  esclusivamente  il  sistema  a  qualificazione  obbligatoria  delle

categorie e quindi i  lavori di  importo superiore a 150.000. Di conseguenza,

negli appalti di lavori inferiori a 150.000 euro gli operatori economici possono

ricorrere  all'avvalimento  anche  nelle  ipotesi  di  lavorazioni  riconducibili  alle

SIOS e per importi superiori al 10% dell'importo totale dei lavori. Ciò anche in

considerazione delle corrispondenze tra le categorie, di cui alla deliberazione n.

165 dell'11.06.2003 di ANAC (AVCP).

Secondo l'altra posizione più prudenziale, invece, nelle suddette ipotesi se è

pur vero che il suddetto divieto espressamente non opera, tuttavia si ritiene

necessario  che  la  stazione  appaltante  effettui  valutazioni  specifiche  per  il

singolo caso,  da evidenziare nell'atto di  indizione della gara.  Infatti  occorre

tener presente che la ratio della disposizione di cui al comma 11 dell'articolo 89

va ritrovata nella garanzia di qualificazione dell'operatore economico, almeno

quando  le  lavorazioni  superano  il  10%  dell'importo  totale  dei  lavori,  ciò

comportando - in alcuni casi - l'applicazione per analogia del divieto di cui al

comma 11 dell'articolo 89. 

Questa  ultima  posizione,  a  parere  dello  scrivente  Osservatorio,  risulta  più

debole dal punto di vista giuridico e sicuramente più rischiosa, in quanto sulla

base  dell'estensione  analogica  del  divieto  di  avvalimento  si  determina  una
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limitazione alla partecipazione alle procedure di gara ed un rischio più alto di

impugnazione. 

Pertanto,  in  conclusione  si  ritiene  preferibile  la  prima  delle  posizioni  sopra

illustrate,  secondo  cui  nel  caso  in  esame  il  divieto  di  avvalimento  per  le

lavorazioni riconducibili alla SIOS di importo inferiore a 150.000 euro non trova

applicazione. Ciò anche in considerazione della corrispondenza delle categorie.

Si resta a disposizione per ulteriori chiarimenti.
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 Direzione Generale 
Organizzazione e Risorse

Osservatorio sui 
contratti pubblici
Settore Contratti

QUESITO

Avvalimento art. 146 nuovo Codice

Soggetto richiedente: 
Ente di appartenenza : 
Settore/Ufficio  : Lavori Pubblici
Sede 
Tel                             Fax                      Indirizzo e-mail: 

Oggetto:
X Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (D.lgs. 50/2016 e succ. m. e i), art
146;
 Legge Regionale n. 38 del 13 luglio 2007, art…….;
 Schede Osservatorio dei Contratti Pubblici;
 T.U. Sicurezza (D.lgs. 81/2008), art…….;
 …………………………………………...
Appalti: 
X Lavori
 Servizi
 Forniture
 Misti

Importo:
X Sotto soglia comunitaria
 Sopra soglia comunitaria

Contratti:
X Settori ordinari
 Settori speciali
 Esclusi

Procedura di affidamento:
 Aperta
 Ristretta
X Negoziata 
 Dialogo competitivo
  Accordo quadro
 Project financing
 Mercato elettronico
 Asta elettronica

Concessioni:
 Lavori
 Servizi
 Altro

 X Art. 36 c.2 lett c)
 Con bando
 Senza bando
 Cottimo fiduc.
 Amm.ne diretta

Fase temporale:
 Antecedente il bando o la lettera di invito
X LETTERA DI INVITO GIA’ INVIATA 
 Svolgimento gara
 Controlli in gara
 Controlli post gara
 Stipula del contratto
 Esecuzione del contratto
 Collaudo
 Eventuale pre-contenzioso
 Altro………………………..

Tematiche specifiche:
 RUP
 SOA
 DURC
 DUVRI
 Offerta economicamente più vantaggiosa
 Composizione commissione aggiudicatrice
 Accesso ai documenti di gara
 Incentivo progettazione
 Tracciabilità
X Altro .Qualificazione beni culturali/avvali-
mento 
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Quesito*  :

Buongiorno,
Volevamo dei chiarimenti circa la corretta applicazione dell’art. 146 del Dlgs
50/2016 e succ. m. e i. e la possibilità o meno di poter utilizzare l’Istituto
dell’avvalimento per alcune tipologie di intervento ricadenti comunque nella
OG2.

La manifestazione di interesse/lettera di invito svolta da questo Ente, effet-
tuata tramite il Sistema Start, prevede la realizzazione dei Lavori di “Recupero
Funzionale della Copertura Lignea del Teatro XXXX in XXXXX ” per l’importo
complessivo di lavori pari ad euro 251.000 circa di cui euro 158.644,00 cate-
goria prevalente OG2 ed euro  92.962,00 in OS32. 
Tale  edificio  (come tantissimi edifici  delle  pubbliche amministrazioni
dei comuni toscani) ricade nell’ambito di applicazione del dlgs 42/2004 (tu-
tela beni culturali), per cui come categoria prevalente è stata individuata la
OG2 con obbligo  per  le  Imprese partecipanti,  superando l’importo  di  euro
150.000,00, di essere in possesso dell’Attestazione SOA specifica.
Tra le Ditte invitate, c’è anche una che non è in possesso dell’Attestazione
SOA (purtroppo in alcuni passaggi il sistema start pecca di chiarezza) ed ha
chiesto in più note come e se poteva partecipare alla gara:
In prima battuta ha chiesto se poteva partecipare in ATI dove però avrebbe
avuto il ruolo solo di mandante, lasciando il ruolo di capogruppo ad altra im-
presa qualificata partecipante alla manifestazione di interesse ma non estrat-
ta. La ns. Risposta è stata negativa come si evince qui di seguito:

“In risposta alla sua richiesta specifico quanto segue:

- si conferma la possibilità per la Vs impresa (sorteggiata ed invitata alla pro-
cedura) di partecipare in RTI con altra impresa partecipante alla manifestazio-
ne di interesse ma non sorteggiata (vi sono varie sentenze anche che lo con-
fermano). Ma nutro forti dubbi sul fatto che l'Impresa non sorteggiata possa 
prendere il ruolo di capogruppo/mandataria, mentre quella sorteggiata avreb-
be ruolo di mandante. Infatti l'art. 48 (Raggruppamenti Temporanei e Consor-
zi Ordinari di Operatori Economici) comma 11 del Dlgs 50/2016 e succ. m. e i.
recita:

" In caso di procedure ristrette o negoziate, ovvero di dialogo competitivo, 
l'operatore economico invitato individualmente, o il candidato ammesso indi-
vidualmente nella procedura di dialogo competitivo, ha la facoltà di presenta-
re offerta o di trattare per sé o quale mandatario di operatori riuniti." 

L'ultimo periodo rimarca che l'operatore economico invitato ha facoltà di pre-
sentare offerta per se' o quale mandatario di operatori riuniti.

Non mi risultano sentenze che ammettano cosa diversa da quanto sopra indi-
cato.”
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Altresì noi avevamo consigliato alla Ditta che se voleva partecipare, l’unica 
strada possibile era di utilizzare l’istituto del’avvalimento per ottenere la quali-
fica della OG2 e poi formare un ATI verticale con altra Ditta ancora per la 
OS32 (super specializzata)

Questo consiglio era nato anche in contrasto con l’art. 146 del Dlgs che al 
comma 3 sembrerebbe vietare l’istituto dell’avvalimento per i lavori da ese-
guire in beni sottoposti a tutela. Però ci è sorto il dubbio, anche confrontando-
si con altri colleghi, che non tutti gli interventi possano essere esclusi. Infatti 
al comma 3 dell’art. 146 si richiama alle norme indicate all’art. 36 del trattato 
sul funzionamento dell’Unione Europea, che parla alla fine di restrizioni su 
beni di importazione/esportazione.. Quindi abbiamo ritenuto che forse il legi-
slatore volesse indicare quegli interventi per cui non ci si può avvalere, quelli 
eseguiti su beni mobili per esempio, beni su cui sono presenti decorazioni par-
ticolari, pitture, sculture, pereti dipinti etcc… e non magari su quegli interventi
di consolidamento, restauro, adeguamento etc..  di strutture magari prive di 
quanto sopra indicato.

A questo punto la Ditta ci ha chiesto conferma o meno se puo’ partecipare alla
gara tenendo conto del ns ultimo consiglio, essendo anche loro a conoscenza 
del comma 3 art. 146.

Pertanto, per avere un chiarimento definitivo sulla questione ed  alla luce di 
quanto sopra chiediamo:

L’art. 146 comma 3 (che prevede la non possibilità di avvalersi 
dell’istituto dell’avvalimento di cui art 89 dlgs 50/2016) è applicabile 
su qualsiasi tipo di intervento anche di natura più edilizia per il sem-
plice fatto che l’immobile ricade nella tutela del Dlgs 42/2004?. Op-
pure è possibile fare delle eccezioni vista la natura di quanto indicato 
all’art. 36 del trattati sul funzionamento dell’Unione Europea, al quale
lart. 146 comma 3 si richiama

Si ringrazia per la collaborazione

* In caso di quesito articolato su più tematiche, riempire una scheda “Quesito” 

per ogni singola tematica.

Ulteriori informazioni o chiarimenti inerenti il quesito:

__________________________________________________________
Campi da compilarsi a cura della Regione Toscana
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Data di ricezione della richiesta scritta ………………………

Annotazioni

RISPOSTA al quesito

Premesso

che le risposte fornite da questo Ufficio non sono né obbligatorie nella richiesta né

vincolanti per le Amministrazioni che le  richiedono, si risponde al quesito nei

seguenti termini:

Relativamente al quesito posto e in base a quanto da voi indicato, in generale

si ricorda che mediante l’istituto dell’avvalimento, disciplinato dall’art. 89 del

D.lgs.  50/2016,  anche  l’operatore  economico  senza  i  requisiti  tecnici  e

professionali  può  partecipare  ad  una  gara  di  appalto  ed  aggiudicarsi  il

contratto, in ottemperanza al principio della concorrenza che  costituisce uno

dei principi fondamentali per il mercato europeo degli appalti pubblici. 

Ciò  posto,  nel  ribadire   in  questa  sede  la  necessità  che  negli  avvisi  di

manifestazione siano indicate con chiarezza le caratteristiche della prestazione

ed i relativi requisiti di capacità tecniche e professionali (oltre ai requisiti di

idoneità),  per  la  questione  in  esame  e  come  da  voi  indicato,  vengono  in

considerazione le disposizioni di cui all’articolo 146 “Qualificazione” inserita nel

Capo III “Appalti nel Settore dei Beni Culturali” ed in particolare il comma 3,

con  cui   viene  posto  il  divieto all’utilizzo  dell’istituto  di  avvalimento,

relativamente  ai  contratti  nel  settore  dei  beni  culturali per  le  lavorazioni

riconducibili alle categorie OG2, OS2-A, OS2-B, OS25. La ratio della suddetta

disposizione è  da ritrovare  nella  specificità  del  settore,  come indicato  nella

relazione di accompagnamento al Codice dei contratti che di seguito si riporta:

“l’articolo 146 (Qualificazione) prevede l’obbligo per i soggetti che operano nel

settore  dei  beni  culturali  del  possesso  di  requisiti  di  qualificazione effettivi,

specifici,  adeguati  ad assicurare la tutela del bene culturale oggetto di ogni
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singolo intervento e pertanto, in considerazione della specificità del settore, ai

sensi dell’articolo 36 del Trattato sull’Unione europea, non trova applicazione

l’istituto  dell’avvalimento”.   Il  Consiglio  di  Stato,  nel  parere  n.  464  del

21.03.2016  sullo  schema  del  decreto  legislativo,  a  proposito  del  divieto  di

avvalimento per gli  appalti  nel  settore dei  beni culturali  ha evidenziato che

potrebbe rappresentare un caso di “gold plating” non sembrando in linea con

l’art. 63 “Affidamento sulle capacità di altri soggetti” della direttiva 2014/24.

“Tuttavia”  -  conclude  il  Consiglio  -  “tale  più  rigorosa  previsione  trova

giustificazione  sia  nel  testo  dell’articolo  che  nella  relazione  di

accompagnamento  col  richiamo  all’art.  36  del  Trattato  sul  Funzionamento

dell’Unione Europea”.

Pertanto, relativamente al quesito posto, la risposta è positiva in quanto il

divieto di avvalimento in esame opera per i beni tutelati ai sensi del DLgs 22

gennaio 2004 n. 42 e per le lavorazioni relative alle categorie OG2, OS 2-A, OS

2-B, OS 24 e OS 25 di cui all’Allegato A del DPR n. 207/2010. Al momento non

sono prefigurabili eccezioni alla disposizione di cui al comma 3 dell’articolo 146,

eccezioni  che  comunque  soltanto  il  legislatore  e/o  ANAC  possono

legittimamente prefigurare. 

Per completezza si segnala che è stato registrato alla Corte dei Conti, dopo il

parere positivo del Consiglio di Stato del 30.01.2017 n. 263, il D.M. n. 374 del

22/08/2017 del Ministero dei Beni culturali  di concerto con il Ministero delle

Infrastrutture, predisposto in attuazione all’articolo 146, comma 4 del Codice

dei Contratti Pubblici, relativo a “Regolamento concernente gli appalti pubblici

di lavori riguardanti i beni culturali tutelati ai sensi del decreto legislativo 22

gennaio 2004 n. 42”. 

Relativamente alla qualificazione per i lavori sui beni culturali, il suddetto D.M.

all’articolo  4  specifica  che  le  imprese  che  partecipano  ad  appalti  su  beni

culturali devono dimostrare il possesso della qualifica specifica (ad esempio la

OG2 relativa al Restauro e manutenzione dei beni immobili sottoposti a tutela,

la OS25 relativa a scavi archeologici, ecc), e dell'attestato del buon esito degli

interventi eseguiti, rilasciato dall'autorità preposta alla tutela del bene oggetto

dei lavori. Per i lavori sotto i 40 mila euro il certificato di buon esito dei lavori
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può  essere  rilasciato,  oltre  che  dalla  soprintendenza,  anche

dall'amministrazione aggiudicatrice. 

Il decreto prevede anche requisiti di idoneità tecnica sui lavori eseguiti e, per

partecipare all'appalto, l'impresa dovrà avere eseguito lavori sui beni culturali

per  almeno  il  70%  dell'importo  della  classifica  per  cui  viene  richiesta

l'iscrizione. Il nuovo decreto, quindi, fa scendere la soglia prevista al 90% dal

precedente Decreto del Ministro per i Beni e le attività culturali 3 agosto 2000,

n.  294. Infine,  le  stazioni  appaltanti  possono  prevedere,  fra  i  criteri  di

valutazione  delle  offerte,  uno  specifico  regime  di  premialità  per  le  offerte

presentate da imprese che si avvalgano nella  progettazione e nell'esecuzione

dei lavori di personale in possesso di titoli rilasciati da scuole specialistiche nei

settori di valorizzazione del patrimonio culturale.

Occorrerà quindi attendere per rispondere alle aziende che volessero maturare

requisiti  in questo settore,  in quanto sono di  tutta evidenza  le difficoltà di

maturare  l’esperienza  pregressa  e  i  lavori  necessari  a  prendere  la  speciale

attestazione SOA senza ricorrere all’istituto dell’avvalimento. 

Si resta a disposizione per eventuali chiarimenti.
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Direzione Generale 
Organizzazione e 
Risorse

Osservatorio sui 
contratti pubblici 
Settore Contratti

QUESITO

Anticipazione dell'importo dell'appalto in procedure sotto soglia

Soggetto richiedente: 
Ente di appartenenza: 
Settore/Ufficio: Ufficio Gestione Appalti e Concessioni
Sede: 
Tel               Fax               Indirizzo e-mail:  

Oggetto:
X Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (D.lgs. 50/2016), art. 35 c. 18;
 Legge Regionale n. 38 del 13 luglio 2007, art…….;
 Schede Osservatorio dei Contratti Pubblici;
 T.U. Sicurezza (D.lgs. 81/2008), art…….;
Appalti: 
X Lavori
 Servizi
 Forniture
 Misti

Importo:
X Sotto soglia comunitaria
 Sopra soglia comunitaria

Contratti:
X Settori ordinari
 Settori speciali
 Esclusi

Procedura di affidamento:
X Aperta
 Ristretta
X Negoziata 
 Dialogo competitivo
  Accordo quadro
 Project financing
 Mercato elettronico
 Asta elettronica

Concessioni:
 Lavori
 Servizi
 Altro

 Con bando
X Senza bando
 Cottimo fiduc.
 Amm.ne diretta

Fase temporale:
X Antecedente il bando o la lettera di invito
 Svolgimento gara
 Controlli in gara
   Controlli post gara
 Stipula del contratto
 Esecuzione del contratto
 Collaudo
 Eventuale pre-contenzioso
 Altro………………………..

Tematiche specifiche:
 RUP
 SOA
 DURC
 DUVRI
 Offerta economicamente più vantaggiosa
 Composizione commissione aggiudicatrice
 Accesso ai documenti di gara
 Incentivo progettazione
 Tracciabilità
 Altro: anticipazione prezzo appalto

Quesito*  :
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Si chiede un chiarimento in merito alla portata applicativa della disposizione
dell'art.  35,  c.  18  DLgs  50/2016,  in  merito  all'istituto  dell'anticipazione  del
prezzo dell'appalto. 
Stante la collocazione della disposizione all'interno dell'articolo rubricato "Soglie
di rilevanza comunitaria e metodi di calcolo del valore stimato degli appalti", si
chiede un parere sulla applicabilità dell'istituto di cui trattasi anche alle proce-
dure sottosoglia comunitaria, con specifico riferimento alla procedure negozia-
te, esperite ai sensi dell’art. 36 c. 2 lett. b) e c) del DLgs 50/2016.

* In caso di quesito articolato su più tematiche, riempire una scheda “Quesito” 

per ogni singola tematica.

Ulteriori informazioni o chiarimenti inerenti il quesito:

__________________________________________________________
Campi da compilarsi a cura della Regione Toscana

Data di ricezione della richiesta scritta ………………………

Annotazioni

RISPOSTA al quesito

Premesso

che le risposte fornite da questo Ufficio non sono né obbligatorie nella

richiesta né vincolanti per le Amministrazioni che le  richiedono, si

risponde al quesito nei seguenti termini:

Relativamente al quesito posto ed in base a quanto da voi indicato, si rileva che

la  questione  riguarda  la  definizione  dell'ambito  di  applicazione  dell'istituto

dell'anticipazione del prezzo dell'appalto, istituto questo attualmente previsto

nel nuovo Codice dei contratti pubblici nell'articolo 35 comma 18. 

Riguardo all'argomento in esame, merita effettuare un breve accenno alla

complessa e tormentata vicenda normativa dell'istituto, che  nel 1997  il
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legislatore, con il d.l. n. 79 del 28 marzo, fece oggetto di un generalizzato

divieto  che  impedì  alle  stazioni  appaltanti  di  concedere,  in  qualsiasi  forma,

anticipazioni del prezzo in materia di contratti di appalto di lavori, di forniture e

servizi con evidenti fini di contenimento della spesa pubblica.

Il divieto di anticipazione è stato modificato nel 2013 con l'art. 26 ter del D.L.

n. 69 del 21 giugno, inserito dalla legge di conversione 9 agosto 2013, n. 98,

con  il  quale  è  stata  prevista  la  corresponsione in  favore  dell’appaltatore  di

un’anticipazione  pari  al  10  per  cento  dell’importo  contrattuale  fino  al  31

dicembre 20161. Come precisato da ANAC nella delibera n. 781 del 20 luglio

2016,  questa  diversa  determinazione  del  legislatore  è  da  ricondurre

essenzialmente al mutato contesto economico, “caratterizzato da una profonda

crisi  del  tessuto  imprenditoriale,  aggravata  dalla  stretta  creditizia,  che  ha

imposto  di  ripristinare  temporaneamente  un  istituto  volto  a  consentire  agli

operatori economici di sostenere le ingenti spese iniziali nell’esecuzione di un

appalto di lavori”. 

Successivamente, con l'articolo 8 comma 3 bis del DL 192/2014 convertito con

la  legge  27  febbraio  2015,  n.  11,  l'anticipazione  è  stata  elevata  al  20%

dell'importo contrattuale, per i “contratti di appalto relativi a lavori, disciplinati

dal codice di cui al decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, affidati a seguito

di gare bandite o di altra procedura di affidamento  avviata successivamente

alla data di entrata in vigore della legge di conversione del presente decreto e

fino al 31 luglio 2016” 2.

Come  efficacemente  ricostruito  dall'ANAC  nel  parere  sulla  normativa  AG

18/2015/AP del 25 febbraio 2015, “dal carattere inderogabile dell’art. 26-ter

del d.l.  21 giugno 2013, n. 69, discende il potere di eterointegrazione della

norma stessa,  che  trova  dunque  applicazione  anche  nel  caso  in  cui  la  lex

specialis di gara sia silente o preveda clausole difformi, che devono ritenersi

sostituite di diritto (art. 1339 c.c.). Per completezza si evidenzia che stante il

carattere eccezionale della norma, che rappresenta una deroga temporanea al

divieto generalizzato di anticipazioni, essa non si applica oltre i casi e i tempi in

1) il termine iniziale del 31 dicembre 2015 è stato prorogato fino al 31 dicembre 2016 con l'articolo 8 
comma 3 del DL 192/2014 convertito con la legge 27 febbraio 2015, n. 11.
2) comma così modificato dall’art. 7, comma 1, d.l. 30 dicembre 2015, n. 210, convertito, con 
modificazioni, dalla l. 25 febbraio 2016, n. 21.
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essa considerati (art. 14 delle Preleggi)”. 

In  questo  contesto  normativo  è  intervenuto  il  nuovo  Codice  degli  appalti

pubblici di cui al D. Lgs. n. 50/2016, nel quale risulta confermata l’operatività

dell’istituto in esame con la previsione di carattere generale di cui all'articolo 35

comma  18,  che  fissa  al  20%  l'importo  dell'anticipazione  contrattuale.

Contestualmente, nel nuovo codice all’art. 217, comma 1 lett. jj) e ss) è stata

disposta l’abrogazione dell’art. 26 ter d.l. 69/2013 e dell’art. 8, commi 3 e 3-

bis, del d.l. 192/2014 sopra citati. 

Pertanto, per le considerazioni fino qui svolte, la risposta al quesito posto è

affermativa in quanto la disposizione di cui all'articolo 35 comma 18 del D. Lgs

n. 50/2016 ha portata generale e si pone in continuità rispetto alle previgenti

disposizioni in materia di l'anticipazione contrattuale, prescindendo dall'importo

dell'appalto.

Si fa presente che la disposizione in esame sarà oggetto di ulteriori interventi

da  parte  del  legislatore  nel  decreto  correttivo  in  corso  di  approvazione;  in

particolare nel comma 18 il “valore stimato” verrà sostituito con il “valore del

contratto di appalto”. Come precisato dal Consiglio di Stato nel parere del il

30.03.2017 n. 782, “si  tratta di  una modifica sostanziale,  che risponde alla

corretta esigenza di evitare, da un lato, un’anticipazione inutilmente elevata

per  la  stazione  appaltante,  dall’altro  lato,  una  garanzia  fidejussoria  troppo

onerosa  per  l’appaltatore,  ancorando  la  misura  dell’anticipazione  e  della

garanzia a un dato reale e non stimato”. Inoltre il Consiglio di Stato rileva che

“la  sede  più  corretta  della  disciplina  racchiusa  nel  comma  18  dell’art.  35

sarebbe il titolo V, relativo all’esecuzione”.
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Direzione Generale 
Organizzazione e Risorse

Osservatorio sui contratti
Settore Contratti

QUESITO

Appalto di lavori d'importo inferiore a 150.000

Soggetto richiedente  
Ente di appartenenza  
Settore/Ufficio  Tecnico Lavori Pubblici
Sede ……………………………………
Tel………………………Fax………………………Indirizzo e-mail  

Oggetto:
 X Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (D.lgs. 163/06), art……..;
 Legge Regionale n. 38 del 13 luglio 2007, art…….;
 Schede Osservatorio dei Contratti Pubblici;
 T.U. Sicurezza (D.lgs. 81/2008), art…….;
 …………………………………………...
Appalti: 
X Lavori
 Servizi
 Forniture
 Misti

Importo:
 Sotto soglia comunitaria
 Sopra soglia comunitaria

Contratti:
XSettori ordinari
 Settori speciali
 Esclusi

Procedura di affidamento:
 Aperta
 Ristretta
 Negoziata 
 Dialogo competitivo
  Accordo quadro
 Project financing
 Mercato elettronico
 Asta elettronica

Concessioni:
 Lavori
 Servizi
 Altro

 Con bando
 Senza bando
 Cottimo fiduc.
 Amm.ne diretta

Fase temporale:
X Antecedente il bando o la lettera di invito
 Svolgimento gara
 Controlli in gara
 Controlli post gara
 Stipula del contratto
 Esecuzione del contratto
 Collaudo
 Eventuale pre-contenzioso
 Altro………………………..

Tematiche specifiche:
 RUP
 SOA
 DURC
 DUVRI
 Offerta economicamente più vantaggiosa
 Composizione commissione aggiudicatrice
 Accesso ai documenti di gara
 Incentivo progettazione
 Tracciabilità
 Altro…………………………..

Quesito*  :
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Buongiorno,

dovendo procedere all'espletamento di una gara per l'affidamento dei lavori di

messa a norma delle torri faro dello stadio comunale di importo inferiore ad

EUR150.000,00, avrei bisogno dei seguenti chiarimenti:

1)  poiché le  opere  sono tutte  riconducibili  alla  categoria  OS30,  nel  caso di

specie si può sempre parlare di categoria superspecialistica? 

2)  In  caso  affermativo,  si  applica  il  Decreto  ministeriale  n.  248/2016  con

conseguente divieto di avvalimento?

3) Sempre in caso affermativo di cui al punto 1), relativamente al requisito dei

lavori  analoghi eseguiti  direttamente nel  quinquennio antecedente la data di

pubblicazione, si devono richiedere solo quelli della Categoria OS30, oppure si

può parlare di lavori analoghi con riferimento alle analogie stabilite dall'ANAC

(es. OG10, OG11, ecc.?).

Ringraziando anticipatamente per la collaborazione, invio distinti saluti.
* In caso di quesito articolato su più tematiche, riempire una scheda “Quesito” per ogni singola

tematica.

Ulteriori informazioni o chiarimenti inerenti il quesito:

__________________________________________________________
Campi da compilarsi a cura della Regione Toscana

Data di ricezione della richiesta scritta ………………………

Annotazioni

RISPOSTA al quesito

Premesso

che le risposte fornite da questo Ufficio non sono né obbligatorie nella richiesta né

vincolanti per le Amministrazioni che le  richiedono, si risponde al quesito nei

seguenti termini:

Relativamente  ai  tre  quesiti  posti  e  per  quanto  da  voi  rappresentato,

preliminarmente si rileva che la questione sottoposta riguarda la qualificazione
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delle imprese in un appalto di lavori pubblici di importo complessivo inferiore a

150.000 euro, e per lavorazioni riconducibili alla categoria di opere specializzate

OS30. 

Nel  caso  in  esame,  considerato  l'importo  dell'intervento  si  rileva  che

l'indicazione  della  categoria  è  finalizzata  ad  individuare  la  tipologia  delle

lavorazioni,  in  quanto  il  sistema  di  qualificazione  obbligatoria  opera  per  gli

importi superiori al suddetto importo. 

A seguito del nuovo codice dei contratti di cui al D. Lgs n. 50/2016, si rileva che

ai  sensi  della  disposizione  transitoria  di  cui  all'articolo  216  comma  14

continuano a trovare applicazione le disposizioni di cui alla Parte II, Titolo III del

DPR  n.  207/2010  in  base  alle  quali:  1)  la  qualificazione  è  obbligatoria per

chiunque esegua i  lavori  pubblici  affidati  dalle  stazioni  appaltanti  di  importo

superiore a 150.000 euro (art. 60 comma 2 del Regolamento); 2) gli operatori

economici possono partecipare agli appalti di lavori pubblici di importo  pari o

inferiore a 150.000 euro  qualora in  possesso dei  requisiti  di  ordine tecnico-

organizzativo elencati al comma 1 dell’articolo 90 del Regolamento, lett. a), b) e

c). 

Resta fermo che “nel  caso di  imprese già  in possesso dell’attestazione SOA

relativa ai  lavori  da eseguire,  non è richiesta ulteriore dimostrazione circa il

possesso dei requisiti” (comma 1).

Nel caso sottoposto, inoltre, si rileva che le opere sono interamente riconducibili

alla  categoria  OS30  che  costituisce  la  categoria  prevalente  mentre,

relativamente  al  quesito  2,  si  evidenzia  che  l'avvalimento  è  un  istituto

disciplinato in via generale dall'articolo 89 del D.Lgs n. 50/2016 a prescindere

dagli importi. Infine, si fa presente che, secondo quanto disposto recentemente

dal D.M. 10 novembre 2016 n. 2483 emanato ai sensi dell'articolo 89 comma 11

del D. Lgs n. 50/2016, le suddette lavorazioni rientrano tra le opere per le quali

sono  necessari  lavori  o  componenti  di  notevole  contenuto  tecnologico  o  di

rilevante complessità tecnica.

Per le considerazioni sopra svolte e riportate, si ritiene di fornire le seguenti

3) Il suddetto decreto ministeriale conferma la previgente disciplina dell'articolo 12 comma 1 del DL n.

47/2014 per l'esecuzione delle suddette opere, ed integra l'elenco delle categorie super specialistiche con

due categorie nuove, ovvero l' OS 2-B e l'OS32
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indicazioni:

Quesito 1: la risposta al quesito è affermativa, tenuto conto che il riferimento

alla categoria super specialistica vale solo ad identificare le lavorazioni in quanto

l'importo dell'intervento è inferiore a 150.000 euro.  

Quesito 2: la risposta è affermativa per entrambi i profili richiesti, necessitando

di alcune considerazioni.

Per il primo profilo, come sopra indicato, nel caso in esame si fa riferimento al

DM 248/2016 per identificare le lavorazioni ma non trova applicazione l'articolo

3  “Requisiti  di  specializzazione”  in  quanto  l'intervento  risulta  inferiore  ai

150.000  euro.  Per  il  secondo  profilo,  la  risposta  è  comunque  affermativa

considerando  che  la  ratio  sottesa  alla  disposizione  di  cui  al  comma  11

dell'articolo 89, sopra richiamata, è di garantire lo svolgimento di  particolari

lavorazioni da parte di soggetti in possesso delle necessarie qualifiche, almeno

quando si superano i limiti d'importo ivi specificati. Se questo principio opera

nelle ipotesi  in cui  le categorie super specialistiche sono scorporabili,  vale a

maggior ragione quando le suddette categorie sono prevalenti, come nel caso in

esame.  Infatti  le  lavorazioni  dell'intervento  in  esame  sono  interamente

riconducibili alla categoria OS30, che pertanto risulta essere quella prevalente,

anche se di importo inferiore a 150.000 euro, risultando – tra l'altro - superata

la percentuale del 10% dell'importo totale dei lavori. 

Quesito  3: si  suggerisce  di  attenersi  alle  indicazioni  fornite  da  ANAC

sull'argomento,  e  si  riportano  le  considerazioni  espresse  nel  parere  di

precontenzioso  n.  35  del  26.02.2014  che  riassume  in  modo  esaustivo  la

posizione dell'Autorità  già  espresse  in  merito  con le  delibere  n.  25/2001  n.

165/2003. 

Infatti, considerato che per le suddette fattispecie non può trovare applicazione

il sistema unico di qualificazione degli esecutori di lavori pubblici (ora art. 84 del

nuovo codice), “è la stazione appaltante che valuta i requisiti da richiedere in

quanto deve essere  lasciata  alla  S.A.  quella  facoltà  interpretativa  che,  sola,

consente la valutazione della minima correlazione tecnica oggettiva fra lavori

eseguiti e da eseguire, necessaria per accertare la “coerenza tecnica” che dà

titolo per la partecipazione alla gara”.
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Pertanto ANAC conferma “l’indispensabilità di un rapporto di analogia tra i lavori

eseguiti e quelli da affidare, intesa come coerenza tecnica tra la natura degli uni

e degli altri (delibera AVCP n. 165/2003)”. In particolare, secondo l'Autorità “tra

i lavori eseguiti dal concorrente e quelli oggetto dell’appalto da affidare, deve

sussistere quanto meno un rapporto di analogia, inteso come coerenza tecnica

tra  la  natura  degli  uni  e  degli  altri,  in  quanto  il  rapporto  di  analogia  tra

categorie, stabilito in astratto, deve trovare un riscontro concreto ed oggettivo

nella specificità del contenuto della singola procedura ad evidenza pubblica. In

altri  termini,  rientra  nell’esercizio  della  discrezionalità  tecnica  della  stazione

appaltante  (..)  il  compito  di  effettuare  un  giudizio  sulla  similarità  tra  lavori

oggetto del contratto e lavori eseguiti dall’impresa nel quinquennio antecedente

la  data  di  pubblicazione  del  bando. Ne  consegue  che  i  lavori  eseguiti

dall’impresa  che  concorre  all’affidamento  di  appalti  di  valore  inferiore  ai

150.000,00 euro non possono che avere caratteristiche similari  a quelle che

connotano i lavori da affidare, seppure non esprimibili in termini di categoria

secondo il sistema unico di qualificazione, dal momento che quest’ultimo non

riguarda gli appalti di importo pari o inferiore a 150.000,00 euro”.

Si ricorda che con riferimento ai “lavori impiantistici” OS30, ANAC ha ritenuto

analoghi quelli appartenenti alle categorie OG9, OG10, OG11, OS3, OS4, OS5,

OS28 e OS30. Si fa presente che per l'OG11, per le considerazioni sopra svolte

nel caso in esame non vale quanto previsto all'articolo 3 comma 1 lett c del DM

248/2016 sopra richiamato. 

Si resta a disposizione per eventuali chiarimenti.
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Direzione 
Generale 
Organizzazione e 
Risorse
Settore Contratti
Osservatorio sui 
contratti pubblici

QUESITO

Inadempienza dell'appaltatore

Soggetto richiedente  
Ente di appartenenza …
Settore/Ufficio  ……………….……………………...
Sede ……………………………………
Tel…………Fax……………Indirizzo e-mail  

Oggetto:
 Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (D.lgs. 163/06), art……..;
 Legge Regionale n. 38 del 13 luglio 2007, art…….;
 Schede Osservatorio dei Contratti Pubblici;
 T.U. Sicurezza (D.lgs. 81/2008), art…….;
Appalti: 
 Lavori
 Servizi
 Forniture
 Misti

Importo:
 Sotto soglia comunitaria
 Sopra soglia comunitaria

Contratti:
Settori ordinari
 Settori speciali
 Esclusi

Procedura di affidamento:
 Aperta
 Ristretta
 Negoziata 
 Dialogo competitivo
  Accordo quadro
 Project financing
 Mercato elettronico
 Asta elettronica

Concessioni:
X Lavori
 Servizi
 Altro

 Con bando
 Senza bando
 Cottimo fiduc.
 Amm.ne diretta

Fase temporale:
  Antecedente il bando o la lettera di invito
 Svolgimento gara
 Controlli in gara
 Controlli post gara
 Stipula del contratto
 X Esecuzione del contratto
 Collaudo
 Eventuale pre-contenzioso
 Altro………………………..

Tematiche specifiche:
 RUP
 SOA
 DURC
 DUVRI
 Offerta economicamente più vantaggiosa
 Composizione commissione aggiudicatrice
 Accesso ai documenti di gara
 Incentivo progettazione
 Tracciabilità
 Altro: 
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Quesito

Buongiorno,

con la presente si chiedono delucidazioni in merito alla seguente questione:

il caso in esame riguarda un appalto di lavori, d’importo inferiore alla soglia
comunitaria,  dove  la  ditta  appaltatrice,  in  corso  d’opera,  ha  evidenziato  la
propria difficoltà a eseguire alcune lavorazioni, a perfetta regola d’arte, previste
dal contratto.

Certo della Vostra fattiva collaborazione, anticipatamente ringrazio.

* In caso di quesito articolato su più tematiche, riempire una scheda “Quesito” 

per ogni singola tematica.

Ulteriori informazioni o chiarimenti inerenti il quesito:

Ripetute telefonate di chiarimento

__________________________________________________________
Campi da compilarsi a cura della Regione Toscana

Data di ricezione della richiesta scritta ………………………

Annotazioni

RISPOSTA al quesito

Premesso

che le risposte fornite da questo Ufficio non sono né obbligatorie nella richiesta né

vincolanti per le Amministrazioni che le  richiedono, si risponde al quesito nei

seguenti termini:

Relativamente al quesito posto ed in base a quanto da voi rappresentato, in

primo  luogo  si  rileva  che  il  caso  sottoposto  afferisce  all'esecuzione  del

contratto, fase questa che, ai sensi dell'art. 101 D. Lgs n. 50/2016, è diretta

dal  RUP  avvalendosi  del  direttore  dei  lavori (oltre  che  del  coordinatore  in
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materia di salute e di sicurezza nonché del collaudatore e del verificatore della

conformità); in secondo luogo si evidenzia che la questione in esame potrebbe

prefigurare un'ipotesi di inadempimento contrattuale da parte dell'appaltatore

in quanto le difficoltà rappresentate dall'impresa si riverberano inevitabilmente

sull'esecuzione della prestazione (rectius dell'opera) dedotta nel contratto alle

condizioni ivi sottoscritte dallo stesso appaltatore. 

Pertanto, da questo punto di vista, si suggerisce al RUP di chiedere al direttore

dei lavori l'effettuazione dei necessari approfondimenti e confronti per accertare

la situazione qui indicata in modo sintetico, tenuto conto della rilevanza di simili

comportamenti  nell'ambito  del  rapporto  contrattuale  e  delle  conseguenze

sanzionatorie di tipo amministrativo che possono derivare per le imprese, tra

cui l'esclusione dalle procedure di gara per massimo 3 anni. 

Dal  punto  di  vista  giuridico,  infatti,  occorre  evidenziare  che  le  ipotesi  di

inadempienza contrattuale, qualora ne venga accertata la gravità da parte del

direttore dei lavori, possono determinare la risoluzione anticipata del contratto

come previsto all'articolo 108 (Risoluzione) comma 3 del codice dei contratti,

oltre all'applicazione delle penali ivi previste e l'escussione della garanzia di cui

all'articolo 103 del Codice. 

In ogni caso, per quanto rappresentato per le vie brevi, si precisa che le ipotesi

di  inadempienza  contrattuale  dell'appaltatore  non  costituiscono  semplici

modifiche  contrattuali  e  non  possono  determinare  i  presupposti  per

l'applicazione dell'articolo 106 comma 12, in quanto le variazioni - in aumento o

in diminuzione – della prestazione fino alla concorrenza del quinto dell'importo

del contratto sono determinate soltanto da esigenze necessitate e debitamente

motivate della stazione appaltante (e non dell'appaltatore).

Per completezza, sull'argomento si richiama la delibera ANAC n. 1293 del 16

novembre 2016 che approva le Linee guida n.  6,  di  attuazione del  decreto

legislativo 18 aprile 2016 n. 50 recanti “Indicazione dei mezzi di prova adeguati

a  delle  carenze  nell'esecuzione  di  un  precedente  contratto  di  appalto  che

possano  considerarsi  significative  per  la  dimostrazione  delle  circostanze  di

esclusione di cui all'art. 80 comma 5 lett. c) del Codice”, entrate in vigore il 4

gennaio  2017.  Le  suddette  linee  guida  riguardano  (anche)  anche  le
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“significative carenze nell'esecuzione di un precedente contratto” (punto 2.1.1)

tali da rendere dubbia l'affidabilità dell'appaltatore, intesa come reale capacità

tecnico  professionale,  che abbiamo determinato  la  risoluzione anticipata  del

contratto e/o la condanna al risarcimento del danno o ad altre sanzioni quali le

penali o l'escussione di garanzie ai sensi degli artt.  103 e 104 del codice. I

provvedimenti adottati in tal senso dalle Stazioni appaltanti nelle ipotesi dalle

stesse valutate come gravi, infatti, devono essere comunicati all'ANAC ai fini

dell'iscrizione nel Casellario informatico di  cui  all'articolo 213 comma 10 del

Codice, con conseguenze anche rilevanti per gli operatori economici come sopra

ricordato.

Si resta a disposizione per eventuali chiarimenti.
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Direzione Generale 
Organizzazione e Risorse

Osservatorio sui 
contratti
Settore Contratti

QUESITO

Subappalto categorie SIOS e OG

Data invio: 
Soggetto richiedente 
Ente di appartenenza 
Settore/Ufficio Centrale Unica di Committenza
Sede 
Tel                            Fax………………………Indirizzo e-mail 

Oggetto:
X Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (D.lgs. 163/06), art……..;
 Legge Regionale n. 38 del 13 luglio 2007, art…….;
 Schede Osservatorio dei Contratti Pubblici;
 T.U. Sicurezza (D.lgs. 81/2008), art…….;
 …………………………………………...
Appalti: 
X Lavori
 Servizi
 Forniture
 Misti

Importo:
X Sotto soglia comunitaria
 Sopra soglia comunitaria

Contratti:
X Settori ordinari
 Settori speciali
 Esclusi

Procedura di affidamento:
 Aperta
 Ristretta
X Negoziata 
 Dialogo competitivo
  Accordo quadro
 Project financing
 Mercato elettronico
 Asta elettronica

Concessioni:
 Lavori
 Servizi
 Altro

 Con bando
X Senza bando
 Cottimo fiduc.
 Amm.ne diretta

Fase temporale:
X Antecedente il bando o la lettera di invito
 Svolgimento gara
 Controlli in gara
 Controlli post gara
 Stipula del contratto
 Esecuzione del contratto
 Collaudo
 Eventuale pre-contenzioso
 Altro………………………..

Tematiche specifiche:
 RUP
 SOA
 DURC
 DUVRI
 Offerta economicamente più vantaggiosa
 Composizione commissione aggiudicatrice
 Accesso ai documenti di gara
 Incentivo progettazione
 Tracciabilità
X Subappalto e avvalimento
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Quesito*  :

Dobbiamo procedere, come Centrale Unica di Committenza, all'espletamento di una
gara di appalto per l'affidamento dei lavori di sistemazione del parco in loc. Buca di
Rocco fraz. Tre case.

L'importo complessivo dei lavori ammonta a euro 227.468,11 di cui euro 6.168,00 per
oneri per la sicurezza.

Le categorie di cui si compone l'opera sono:

OS32 euro 132.420,44 - prevalente

OG1 euro 95.047,67 – scorporabile.

Avremmo bisogno di sapere, riguardo al  subappalto, anche in virtù dell'entrata in
vigore del DM 248/2016, se è corretto indicare nel bando di gara nel seguente modo:

-  la  categoria  OS  32  essendo  un  SIOS  è  subappaltabile  nella  misura  del  30%
dell'importo della stessa (euro 39.726,149);

- la categoria OG1 essendo di importo superiore al 30% dell'importo complessivo dei
lavori  (227.468,11x30%= 68.249,44), non puo'  essere subappaltata al  100%, ma
fino a euro 68.249,44

Ne consegue che essendo la OG1 a qualificazione obbligatoria, qualora l'operatore
economico non sia in possesso dei  requisiti  necessari  (SOA o requisiti  ex art.  90
D.P.R. 207/2010), dovrà obbligatoriamente fare l'avvalimento o costituire  una ATI
verticale.

Si richiede inoltre se è ammesso l'avvalimento per OS32, essendo questa una SIOS
ma prevalente e non scorporabile.

Infine si richiede: Se nel caso suddetto la prevalente fosse stata una non SIOS, per
esempio OG8, il sub appalto ammissibile per quest'ultima sarebbe possibile fine ad un
30% dell'importo totale dei lavori?

E quello della categoria scorporabile OG1?

* In caso di quesito articolato su più tematiche, riempire una scheda “Quesito” 

per ogni singola tematica.

Ulteriori informazioni o chiarimenti inerenti il quesito:

__________________________________________________________
Campi da compilarsi a cura della Regione Toscana
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Data di ricezione della richiesta scritta ………………………

Annotazioni

RISPOSTA al quesito

Premesso

che le risposte fornite da questo Ufficio non sono né obbligatorie nella richiesta né

vincolanti per le Amministrazioni che le  richiedono, si risponde al quesito nei

seguenti termini:

Relativamente  ai  quesiti  posti  e  per  quanto  da  voi  rappresentato,

preliminarmente si rileva che la questione sottoposta riguarda la qualificazione

delle imprese in un appalto di lavori pubblici di importo complessivo superiore a

150.000 euro, e per lavorazioni riconducibili alla categoria di opere specializzate

OS32 come prevalente ed alla categoria OG1 come scorporabile. Nel caso in

esame, considerato  l'importo delle singole lavorazioni,  come affermato dalla

giurisprudenza costante, ai fini della qualificazione occorre prevedere sia la SOA

che  i  requisiti  di  qualificazione  di  cui  all'articolo  90  DPR  n.  207/2010,

disposizione  questa  che  continua  a  trovare  applicazione  ai  sensi  della

disposizione transitoria di cui all'articolo 216 comma 14 del D.Lgs n. 50/2016.

Relativamente a quanto richiesto, si evidenzia che la problematica sottoposta

riguarda l'applicazione delle  disposizioni  di  cui  all'articolo 105 del  D.  Lgs n.

50/2016  relativo  all'istituto  del  subappalto  nell'ipotesi  in  cui  la  categoria

prevalente sia una SIOS, ovvero lavori  o  componenti  di  notevole contenuto

tecnologico (art. 89 comma 11), individuate con il D. M. 10 novembre 2016 n.

248.

Da una lettura coordinata delle disposizioni normative richiamate, si risponde

come segue ai quesiti posti.

Quesito n. 1

La risposta è positiva, in quanto le disposizioni di favore di cui all'articolo 105

comma 5 del D. Lgs n. 50/2016 e dell'articolo 1 comma 2 del D.M. 248/2016
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trovano applicazione anche nelle ipotesi in cui le categorie di lavorazioni con

notevole contenuto tecnologico o di rilevante complessità tecnica costituiscono

lavorazioni  riconducibili  ad  una  categoria  prevalente.  Pertanto  nel  caso

sottoposto  trova  applicazione  la  regola  generale  in  materia  di  subappalto,

secondo cui  il  subappalto  non può  superare  la  quota  del  30% dell'importo

complessivo del contratto di lavori, servizi o forniture, a cui si aggiunge per le

lavorazioni specialistiche della categoria prevalente, il 30% della stessa come

previsto dall'articolo 1 comma 2 del D. M. n. 248/2016. 

Si  conferma  quanto  da  voi  indicato  per  le  lavorazioni  della  categoria

scorporabile  OG1,  per  la  quale,  qualora  l'operatore  economico  non  sia  in

possesso dei requisiti  necessari,  questi dovrà obbligatoriamente costituirsi in

RTI  verticale  con  altro  operatore  economico  qualificato  oppure  ricorrere

all'avvalimento.

Quesito n. 2

La  risposta  al  secondo  quesito  necessita  di  alcune  considerazioni  data

l'imminente entrata in vigore del D. Lgs n. 56/2017. Infatti, fino al 19 maggio,

la risposta è positiva in quanto il  divieto  previsto all'articolo 89 comma 11

opera per le ipotesi in cui le lavorazioni con notevole contenuto tecnologico o di

rilevante  complessità  tecnica  rappresentino  una  categoria  scorporabile.

Diversamente, nel caso in esame la SIOS è categoria prevalente e pertanto non

rientra nel suddetto divieto.

Tuttavia,  a  tale  riguardo  si  segnala  che  la  suddetta  disposizione  di  cui

all'articolo 89 comma 11 è stata modificata dal D. Lgs n. 56 del 19 aprile 2017,

in  quanto  nel  primo  periodo  sono  state  eliminate  le  parole  “oltre  ai  lavori

prevalenti”, attribuendo pertanto portata generale al divieto sopra richiamato.

Pertanto,  a  partire   dal  20  maggio  2017  –  data  di  entrata  in  vigore  del

correttivo – la risposta è negativa in quanto l'avvalimento nelle SIOS non è

ammesso in alcun caso, sia che si tratti di categoria prevalente o scorporabile,

qualora il loro valore superi il 10% dell'importo totale dei lavori.

Quesito n. 3 e quesito n. 4

93



La risposta al quesito n. 3 è positiva, in applicazione della disposizione di cui

all'articolo  105  comma  2  che  fissa  la  quota  per  il  subappalto  al  30%

dell'importo  complessivo  del  contratto.  Per  il  quesito  n.  4  si  rimanda  alle

considerazioni  espresse nel  quesito n. 1 riguardo alla  categoria scorporabile

OG1.

Si resta a disposizione per eventuali chiarimenti.
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Direzione Generale 
Organizzazione e Risorse

Osservatorio sui 
contratti
Settore Contratti

QUESITO

Categorie D.M. tariffe professionali dei progettisti e
qualificazione

Soggetto richiedente: 
Ente di appartenenza: Comune di 
Settore/Ufficio: Ufficio Gestione Appalti e Concessioni
Sede: 
Tel                       Fax       Indirizzo e-mail:

Oggetto:
X Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (D.lgs. 50/2016), art. 35 c. 18;
 Legge Regionale n. 38 del 13 luglio 2007, art…….;
 Schede Osservatorio dei Contratti Pubblici;
 T.U. Sicurezza (D.lgs. 81/2008), art…….;
Appalti: 
   Lavori
X Servizi
 Forniture
 Misti

Importo:
X Sotto soglia comunitaria
 Sopra soglia comunitaria

Contratti:
X Settori ordinari
 Settori speciali
 Esclusi

Procedura di affidamento:
X   Aperta
 Ristretta
   Negoziata 
 Dialogo competitivo
  Accordo quadro
 Project financing
 Mercato elettronico
 Asta elettronica

Concessioni:
 Lavori
 Servizi
 Altro

 Con bando
    Senza bando
 Cottimo fiduc.
 Amm.ne diretta

Fase temporale:
   Antecedente il bando o la lettera di invito
X Svolgimento gara
 Controlli in gara
   Controlli post gara
 Stipula del contratto
 Esecuzione del contratto
 Collaudo
 Eventuale pre-contenzioso
 Altro………………………..

Tematiche specifiche:
 RUP
 SOA
 DURC
 DUVRI
 Offerta economicamente più vantaggiosa
 Composizione commissione aggiudicatrice
 Accesso ai documenti di gara
 Incentivo progettazione
 Tracciabilità
 Altro: appalto servizi progettazione: qua-
lificazione e categorie D.M. 17.6.2016

95



Quesito*  :

Abbiamo pubblicato un bando per appalto di servizi di progettazione con sca-
denza x presentazione offerte al 25 luglio. Ai fini della qualificazione abbiamo,
tra l’altro, richiesto di avere svolto prestazioni nelle specifiche categorie previ-
ste come oggetto di appalto (S.03 e V.02). Ci è pervenuto il seguente quesito:
“l'art. 8 del DM 17.06.2016 prevede quanto segue: Art. 8. Classificazione delle presta-
zioni professionali 1. La classificazione delle prestazioni professionali relative ai servizi
di cui al presente decreto è stabilita nella tavola Z-1 allegata, tenendo conto della ca-
tegoria d'opera e del grado di complessità, fermo restando che gradi di complessità
maggiore qualificano anche per opere di complessità inferiore all'interno della stessa
categoria d'opera. Il tema è trattato con più dettaglio nella Delibera ANAC 14 settem-
bre 2016 pubblicata sulla GAZZETTA UFFICIALE DELLA REPUBBLICA ITALIANA Serie gene-
rale - n. 228 del 29-9-2016: 1. Ai fini della qualificazione, nell’ambito della stessa cate-
goria edilizia, le attività svolte per opere analoghe a quelle oggetto dei servizi da affi -
dare (non necessariamente di identica destinazione funzionale) sono da ritenersi idonee
a comprovare i requisiti quando il grado di complessità sia almeno pari a quello dei ser -
vizi  da affidare.  Esemplificando, l’aver  svolto servizi  tecnici  per la realizzazione di
ospedali (E.10), caratterizzati dal grado di complessità pari a 1,20, può ritenersi idoneo
a comprovare requisiti per servizi tecnici caratterizzati da pari complessità, quali quel-
li per la realizzazione di tribunali (E.16), o da minore complessità, quali quelli per la
realizzazione di scuole (E.09 con grado di complessità pari a 1,15). Tale criterio è con-
fermato dall’art. 8 del decreto ministeriale 17 giugno 2016, ove afferma che «gradi di
complessità maggiore qualificano anche per opere di complessità inferiore all’interno
della stessa categoria d’opera». Le considerazioni di cui sopra, applicabili alle opere in-
quadrabili nelle attuali categorie «edilizia», «strutture» , «viabilità» , non appaiono, di
regola,  estensibili  ad  ulteriori  categorie  («impianti»,  «idraulica»,  ecc.),  in  quanto
nell’ambito della medesima categoria convivono destinazioni funzionali caratterizzate
da diverse specificità; a titolo esemplificativo, l’aver espletato servizi per la realizza-
zione di impianti elettrici non appare idoneo a qualificare il progettista per la realizza-
zione di impianti termoelettrici, sebbene questi ultimi siano caratterizzati da minore
grado di complessità nella tabella Z-1................ Ciò premesso si chiede conferma che
i requisiti richiesti per la gara in  in esame possano essere comprovati tramite CRE pos-
seduti in ambito S.05. “
ANAC nelle medesime Linee Guida n. 1 afferma che l’estensione della qualifica-
zione non possa essere applicata, per esempio, anche alle categorie “impianti”,
“idraulica”, ecc., in quanto nell’ambito della medesima categoria convivono de-
stinazioni funzionali caratterizzate
da diverse specificità.
Stante le incertezze applicative dei citati disposti normativi, si chiede se è pos-
sibile affermare la sussistenza dell’eccezione sollevata da ANAC anche per la
categoria “strutture” oggetto del nostro bando e pertanto vietare la qualifica-
zione dei concorrenti mediante categoria con destinazione funzionale diversa
(ancorché con grado di complessità superiore) rispetto a quella richiesta da
questa S.A.
Data  

* In caso di quesito articolato su più tematiche, riempire una scheda “Quesito” 

per ogni singola tematica.
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Ulteriori informazioni o chiarimenti inerenti il quesito:

__________________________________________________________
Campi da compilarsi a cura della Regione Toscana

Data di ricezione della richiesta scritta ………………………

Annotazioni

RISPOSTA al quesito

Premesso

che le risposte fornite da questo Ufficio non sono né obbligatorie nella richiesta né

vincolanti per le Amministrazioni che le  richiedono, si risponde al quesito nei

seguenti termini:

Relativamente al quesito posto ed in base a quanto da voi indicato, si rileva

che la questione attiene sostanzialmente al D.M. 17.06.2016 con cui sono state

approvate  le  tabelle  dei  corrispettivi  commisurati  al  livello  qualitativo  delle

prestazioni di progettazione ai sensi dell’art. 24 comma 8 del D. Lgs. 50/2016,

e più precisamente attiene all’interpretazione delle disposizioni di cui all’articolo

8 comma 1. 

A tale riguardo, in attesa dell’evoluzione normativa e giurisprudenziale, questo

Osservatorio propende per una risposta negativa al quesito sottoposto per  le

considerazioni di seguito illustrate. 

Infatti,  in  primo  luogo  l’articolo  8  comma  1  del  D.M.  17.06.2016,  sopra

richiamato,  prevede  nell’ambito  della  classificazione  delle  prestazioni

professionali il principio secondo cui “gradi di complessità maggiore qualificano

anche  per  opere  di  complessità  inferiore  all’interno  della  stessa  categoria

d’opera”. A tale riguardo, si fa presente che anche nelle Linee Guida n. 1 -

Delibera  n.  973/2016  di  ANAC  nel  paragrafo  V  “Classi,  categorie  e  tariffe
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professionali”  ,  nel  punto  1  viene  richiamato  il  suddetto  principio  come

pertinente  proprio  alle  categorie  “edilizia”,  “strutture” e  “viabilità”,

evidenziando  che  invece  non  sembra  estensibile  alle  altre  categorie

professionali. 

Più  in  generale  –  ed  in  secondo  luogo,  nelle  problematiche  interpretative

devono  sempre  essere  tenuti  presenti  i  principi  che  presiedono  allo

svolgimento  delle  gare  pubbliche  di  cui  all’articolo  30,  tra  cui  la  libera

concorrenza  e da questo  punto di  vista  risulta  in  ogni  caso preferibile  una

posizione che garantisca la massima partecipazione degli operatori economici. 

Si resta a disposizione per ulteriori chiarimenti. 
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Direzione Generale 
Organizzazione e 
Risorse
Settore Contratti

QUESITO

Concessione di servizi, soglia, criterio di aggiudicazione

Soggetto richiedente.……………………….………
Ente di appartenenza 
Settore/Ufficio  ……………….……………………...
Sede ……………………………………
Tel………………………Fax……………………Indirizzo e-mail……………………………………..

Oggetto:
 Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (D.lgs. 50/16), art. art. 35 ,comma
1, lett. a) e art. 95, comma 4 lett b)  

 Legge Regionale n. 38 del 13 luglio 2007, art…….;
 Schede Osservatorio dei Contratti Pubblici;
 T.U. Sicurezza (D.lgs. 81/2008), art…….;
 …………………………………………...
Appalti: 
 Lavori
 Servizi
 Forniture
 Misti

Importo:
 Sotto soglia comunitaria X
 Sopra soglia comunitaria

Contratti:
Settori ordinari X
 Settori speciali
 Esclusi

Procedura di affidamento:
 Aperta X
 Ristretta
 Negoziata 
 Dialogo competitivo
  Accordo quadro
 Project financing
 Mercato elettronico
 Asta elettronica

Concessioni:
 Lavori
 Servizi X
 Altro

 Con bando
 Senza bando
 Cottimo fiduc.
 Amm.ne diretta

Fase temporale:
 Antecedente il bando o la lettera di invito X
 Svolgimento gara
 Controlli in gara
 Controlli post gara
 Stipula del contratto
 Esecuzione del contratto
 Collaudo
 Eventuale pre-contenzioso
 Altro………………………..

Tematiche specifiche:
 RUP
 SOA
 DURC
 DUVRI
 Offerta economicamente più vantaggiosa X 
+ soglia
 Composizione commissione aggiudicatrice
 Accesso ai documenti di gara
 Incentivo progettazione
 Tracciabilità
 Altro…………………………..
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Quesito*  :

Il  nostro  ente  deve  bandire  la  gara  per  l’affidamento  in  concessione  del

servizio  di  accertamento,  riscossione  ordinaria  e  coattiva,  dell’Imposta

Comunale sulla Pubblicità,  (ICP) del  Diritto delle Pubbliche Affissioni  (DPA),

compresa la materiale affissione dei manifesti e del Canone Occupazione Suolo

Pubblico (COSAP). L’importo stimato della concessione è di ca € 2.100.000,00

comprensivi  dell’eventuale  ripetizione  prevista  dall’art.  63,  comma  5  del 

D.Lgs.n. 50/2016. Tanto premesso si formulano i quesiti di seguito riportati:

Quesito 1 *:

Si richiede conferma dell’applicazione della soglia di cui all’art. 35, comma 1,

lett. a) del  D.Lgs.n. 50/2016 anche alle concessioni di servizi.

 Quesito 2 *:

Si  chiede  se  tale  tipologia  di  servizio,  che  è  regolamentata  nel  suo

svolgimento dalla legge e dai regolamenti comunali, possa ritenersi un servizio

con caratteristiche standardizzate, ai fini dell’applicazione dell’art. 95, comma

4 lett. b) del D.Lgs.n. 50/2016.

* In caso di quesito articolato su più tematiche, riempire una scheda “Quesito” 

per ogni singola tematica.

Ulteriori informazioni o chiarimenti inerenti il quesito:

__________________________________________________________
Campi da compilarsi a cura della Regione Toscana

Data di ricezione della richiesta scritta ………………………

Annotazioni
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RISPOSTA al quesito

Premesso

che le risposte fornite da questo Ufficio non sono né obbligatorie nella richiesta né

vincolanti per le Amministrazioni che le  richiedono, si risponde al quesito nei

seguenti termini:

Relativamente ai quesiti posti ed in base a quanto da voi indicato, in generale 

si rileva che il quadro normativo attuale per la riscossione degli enti locali è il 

frutto di una articolata stratificazione legislativa. Come evidenziato da ANAC 

nella Delibera n. 921 del 31 agosto 2016, “già alla fine degli anni novanta il 

legislatore, con il d.lgs. n. 446/1997, aveva introdotto la facoltà, in capo agli 

enti locali, di disciplinare "le proprie entrate, anche tributarie", optando per la 

gestione diretta delle fasi di liquidazione, accertamento e riscossione delle 

medesime, ovvero per il relativo affidamento, anche in forma disgiunta a 

soggetti terzi (privati) iscritti a un apposito Albo, ivi inclusi gli ex concessionari 

della riscossione (oggi Equitalia), o ancora, mediante convenzione alle aziende 

speciali di cui alla legge n. 142/1990 (art. 22, comma 3, lettera c) o alle 

società per azioni o a responsabilità limitata a prevalente capitale pubblico 

locale. L’ANAC inoltre nella suddetta Delibera 921/2016 evidenzia che 

“attualmente, poco meno di 100 operatori gestiscono per conto dei Comuni le 

entrate patrimoniali e tributarie di loro pertinenza, seguendo schemi 

disomogenei, individuati di volta in volta in sede di gara, e che prevedono, 

peraltro, forme di remunerazione assai variegate, con aggi di gran lunga 

superiori agli oneri di riscossione spettanti ad Equitalia“. 

Ciò premesso, relativamente alla questione in esame per quanto illustrato si 

ricava che oggetto della procedura sono sia servizi riconducibili ad attività di 

servizio pubblico, trattandosi di riscossione di tributi locali (cfr. Consiglio di 

Stato, Sez. V n. 5284 del 27.10.2014), sia il servizio di accertamento 
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liquidazione e riscossione del canone sulla pubblicità e il servizio delle 

pubbliche affissioni che, secondo quanto affermato dal Tar Toscana (cfr. Sez. 

1, Sentenza n. 377 del 01.03.2011), è un'attività strumentale e come tale non 

rientra nei servizi di pubblica rilevanza. 

Tale  distinzione  è  stata  anche  affrontata  da  ANAC  con  il  comunicato  del

Presidente  del  22.12.2015  emanato  per  corrispondere  alla  risoluzione

dell’Associazione Nazionale Aziende Concessionarie Servizi Entrate Enti Locali

(ANACAP) a cui si rimanda, secondo cui per gli enti locali non sussiste l’obbligo

di centralizzazione degli acquisti di cui all’art. 33, comma 3-bis, del Codice dei

Contratti  Pubblici  in  relazione agli  affidamenti  dei  servizi  di  accertamento e

riscossione dei tributi, in considerazione della qualificabilità degli stessi come

concessioni  di servizi  pubblici.  Con il  suddetto comunicato, ANAC ha fornito

specifiche distinzioni tra appalto e concessione anche alla luce della direttiva

23/2014/UE,  distinzione che attualmente risulta definita dal nuovo Codice dei

contratti pubblici di cui al D. Lgs n. 50/2016.

Pertanto,  sulla  base  delle  disposizioni  del  Codice  ed  in  particolare  delle

disposizioni  relative  alle  concessioni  di  cui  agli  articoli  164  e  seguenti,  si

forniscono le seguenti risposte:

Quesito 1:

la riposta al primo quesito è positiva, in quanto la soglia indicata al comma 1

lettera a) riguarda le concessioni in generale.

 Quesito 2:

Relativamente al quesito 2, si ricorda che in base al nuovo codice dei contratti

pubblici l’aspetto che qualifica la concessione rispetto al contratto di appalto è

il  trasferimento  al  concessionario  del  rischio  operativo  definito  all’articolo  3

comma 1  lett.  zz),  valutato  sulla  base  del  P.E.F.  presentato  dall’operatore

economico  in  sede  di  offerta.  Pertanto  si  osserva  che  il  criterio  di

aggiudicazione del prezzo più basso non risulterebbe appropriato nel caso in

esame,  in  quanto  non  consente  di  effettuare  le  valutazioni  necessarie  per
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l’affidamento  del  servizio  in  oggetto.  A  tale  riguardo  si  rileva  che  in  base

all’articolo  173  “Termini,  principi  e  criteri  di  aggiudicazione”  la  stazione

appaltante  elenca  i  criteri  di  aggiudicazione  in  ordine  decrescente  di

importanza  in  deroga  all’articolo  95,  ed  in  particolare  al  comma  6, 

evidentemente facendo riferimento al criterio dell’offerta economicamente più

vantaggiosa.

Si resta a disposizione per eventuali chiarimenti. 
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Direzione Generale 
Organizzazione e 
Risorse

Settore Contratti
Osservatorio sui 
contratti pubblici

QUESITO*

Concessione di servizi di riscossione

Data invio 31.10.2017
Soggetto richiedente 
Ente di appartenenza   COMUNE DI 
Settore/Ufficio  
Sede                          Tel          Fax                     Indirizzo e-mail

Oggetto:
 Codice dei contratti pubblici (D.lgs. 50/16), art.3 comma 1,  lett.ss) e vv) 
 Legge Regionale n. 38 del 13 luglio 2007, art…….;
 Schede Osservatorio dei Contratti Pubblici;
 T.U. Sicurezza (D.lgs. 81/2008), art…….;
Appalti: 
 Lavori
 Servizi
 Forniture
 Misti

Importo:
 Sotto soglia comunitaria X
 Sopra soglia comunitaria

Contratti:
Settori ordinari X
 Settori speciali
 Esclusi

Procedura di affidamento:
 Aperta X
 Ristretta
 Negoziata 
 Dialogo competitivo
  Accordo quadro
 Project financing
 Mercato elettronico
 Asta elettronica

Concessioni:
 Lavori
 Servizi X
 Altro

 Con bando
 Senza bando
 Cottimo fiduc.
 Amm.ne diretta

Fase temporale:
 Antecedente il bando o la lettera di invito X
 Svolgimento gara
 Controlli in gara
 Controlli post gara
 Stipula del contratto
 Esecuzione del contratto
 Collaudo
 Eventuale pre-contenzioso
 Altro………………………..

Tematiche specifiche:
 RUP
 SOA
 DURC
 DUVRI
 Offerta economicamente più vantaggiosa + 
soglia
 Composizione commissione aggiudicatrice
 Accesso ai documenti di gara
 Incentivo progettazione
 Tracciabilità
 Altro : Concessione di servizi o appalto di ser-
vizi? X

Il nostro ente deve bandire la gara per l’affidamento in concessione del servizio

di accertamento, riscossione ordinaria e coattiva, dell’Imposta Comunale sulla
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Pubblicità,  (ICP)  del  Diritto  delle  Pubbliche  Affissioni  (DPA),  compresa  la

materiale  affissione dei  manifesti  e del  Canone Occupazione Suolo Pubblico

(COSAP).  L’importo  stimato  della  concessione  è  di  ca  €  2.100.000,00

comprensivi  dell’eventuale  ripetizione  prevista  dall’art.  63,  comma  5  del

D.Lgs.n. 50/2016. Tanto premesso si formulano i quesiti di seguito riportati:

Quesito 3 *  :

L’art. 2 bis del D.L.n. 193/2016 convertito con L.n. 225/2016,  prevede che, in

deroga a quanto previsto dall'articolo 52 del decreto legislativo 15 dicembre

1997, n. 446, il versamento spontaneo delle entrate tributarie e non tributarie

dell’ente, avvenga su conto corrente intestato allo stesso.

Il Comune pertanto, in applicazione di tale norma, dovrebbe incassare tutte le

entrate e riversare al “concessionario” l’aggio quale “corrispettivo” del servizio

prestato.

Per  quanto  concerne  invece  la  riscossione  coattiva,  oggetto  del  medesimo

affidamento, il concessionario potrebbe continuare ad incassare le somme su

proprio conto corrente, riversando al Comune il solo aggio.

Le due fattispecie  sopra configurate,  si  inquadrerebbero  pertanto  l’una nell’

ambito di un  appalto di servizi e l’altra nella tipologia della concessione di

servizi.

Si richiede se la norma di legge che prevede l’introito sul conto corrente del

Comune, infici l’applicabilità dell’istituto contrattuale della concessione previsto

dal Codice dei Contratti.

Nel  caso  in  cui  le  somme  vengano  introitate  dal  comune,  se  il  requisito

dell’iscrizione all’Albo dei  soggetti  privati  abilitati  ad effettuare  le  attività  di

liquidazione e accertamento dei tributi e quelle di riscossione dei tributi e di

altre entrate delle Province e dei Comuni, di cui all’articolo 53 del D. Lgs n. 446

del 1997, tenuto conto delle disposizioni di cui all’articolo 3 bis comma 1 lettera

b) del d.l. 25 marzo 2010 n. 40, convertito con modificazioni dalla legge n. 73

del  22  maggio  2010  (capitale  minimo  interamente  versato),  possa  essere

richiesto  quale  requisito  per  la  partecipazione,  non  dovendo  più  il

concessionario maneggiare denaro pubblico.
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* In caso di quesito articolato su più tematiche, riempire una scheda “Quesito” 

per ogni singola tematica.

Ulteriori informazioni o chiarimenti inerenti il quesito:

__________________________________________________________
Campi da compilarsi a cura della Regione Toscana

Data di ricezione della richiesta scritta ………………………

Annotazioni

RISPOSTA al quesito

Premesso

che le risposte fornite da questo Ufficio non sono né obbligatorie nella richiesta né

vincolanti per le Amministrazioni che le  richiedono, si risponde al quesito nei

seguenti termini:

Relativamente alle questioni sottoposte ad integrazione dei quesiti precedenti,

occorre  effettuare  alcune  premesse  di  carattere  generale  in  merito  alla

normativa specifica in materia fiscale. Infatti si rileva che il DL 193/2016 ha

disposto  l'ennesima proroga degli  affidamenti  della  riscossione delle  entrate

locali in favore di Equitalia, in concomitanza con lo scioglimento delle società

del  gruppo Equitalia  e  l'affidamento,  a decorrere dal  1° giugno 2017,  della

funzione di  riscossione nazionale  a  un  nuovo  ente  strumentale  dell'Agenzia

delle  entrate,  denominato  Agenzia  delle  Entrate-Riscossione,  ente  pubblico

economico strumentale dell’Agenzia delle Entrate sottoposto all’indirizzo e alla

vigilanza  del  Ministero  dell’economia  e  delle  finanze,  con  il  monitoraggio

costante dell’Agenzia delle entrate che provvede a far rispettare i principi di

trasparenza e pubblicità (articolo 1, commi 2 e 3 del DL 193/2016). 
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L'articolo 2 del Dl 193/2016 consente inoltre a tutte le amministrazioni locali di

affidare la riscossione, spontanea e coattiva, delle proprie entrate tributarie o

patrimoniali al nuovo soggetto pubblico della riscossione, mediante l'adozione

di un'apposita deliberazione.

Contestualmente,  l'articolo  2-bis  del  Dl  193/2016  ha  dettato  una  rigorosa

disciplina della riscossione spontanea delle entrate delle amministrazioni locali,

stabilendo  l'obbligo  di  versamento  delle  stesse  direttamente  nel  conto  di

tesoreria intestato all'ente, ovvero mediante il modello F24 (solo per le entrate

tributarie)  o  ancora  mediante  strumenti  elettronici  di  pagamento  messi  a

disposizione dall'ente impositore (come, ad esempio,  i  sistemi connessi  alla

nodo Pago-Pa).  

A questo punto gli enti locali sono necessariamente chiamati a decidere come

gestire la riscossione delle proprie entrate, pur in un quadro caratterizzato dalla

mancata riforma della riscossione a mezzo ingiunzione fiscale, originariamente

prevista dalla legge 23/2014 (delega ormai scaduta). 

La  riscossione  spontanea    delle  entrate  può  avvenire  esclusivamente  in

forma diretta, fatta salva la facoltà di affidamento ad Agenzia delle entrate –

Riscossione; in tale caso non si applicano le regole dell'articolo 2-bis, come

chiarito  dal  DL  n.  244/2016.  Inoltre  resta  ferma  la  possibilità  di  affidare

all'esterno servizi strumentali alla riscossione, con l'esclusione dell'introito delle

somme.  In  tal  caso,  (ovvero  per  i  servizi  strumentali  alla  riscossione)

l’affidamento può avvenire anche in favore di soggetti non iscritti all'albo di cui

all'articolo 53 del Dlgs 446/1997, come confermato dalla sentenza del Consiglio

di Stato n. 1421/2014. 

Per  la  riscossione  coattiva la  situazione  è  senza  dubbio  più  complessa,

specie per gli enti che avevano in questi anni affidato la stessa in regime di

proroga a Equitalia. 

In sintesi gli enti possono decidere se:

1 - effettuare la riscossione coattiva  in forma diretta, opzione che si verifica

automaticamente laddove non venga assunta alcuna decisione in merito.  In

questo caso (gestione diretta della riscossione coattiva), nulla vieta che l'ente

affidi  all'esterno alcuni servizi  strumentali  alla stessa, secondo le regole del
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Codice  dei  contratti,  pur  mantenendo  la  titolarità  della  riscossione;   

2 - affidare la riscossione coattiva ad  Agenzia delle entrate – Riscossione, in

modo diretto;

3 - affidare la riscossione coattiva a soggetti esterni mediante concessione. 

I  soggetti  esterni  sono  individuati  dal  comma  5  dell'articolo  52  del  Dlgs

446/1997, tra i quali sono ricompresi i concessionari privati iscritti all'albo di

cui  all'articolo  53  del  Dlgs  446/1997.  In  questo  caso  occorre  procedere

all'esperimento di  una procedura a evidenza pubblica secondo le regole del

nuovo  Codice  dei  contratti  pubblici,  salva  l'ipotesi  dell'affidamento  a  una

società in house.

Qualora si affidi in concessione la riscossione coattiva delle entrate a soggetti

terzi,  si  evidenzia  che  non  valgono  le  regole  sulle  modalità  di  riscossione

contenute nell'articolo 2-bis che riguardano la sola riscossione spontanea, ben

potendo quindi  tali  soggetti  riscuotere le entrate tramite propri  conti,  come

previsto dall'articolo 7, comma 2, lettera gg-septies, del Dl 70/2011. 

Pertanto, sulla base alle considerazioni sopra illustrate si forniscono le seguenti

indicazioni per le problematiche sottoposte. 

Relativamente  alla  sussistenza  dei  presupposti  dell’appalto  e/o  concessione,

come  indicato  nelle  risposte  già  fornite  la  circostanza  fondamentale  per

l’applicazione delle disposizioni di cui agli articoli 164 e segg. è costituita dal

trasferimento  al  concessionario  del  rischio  operativo  definito  all’articolo  3

comma 1 lettera zz). Pertanto, laddove tale rischio resti in capo alla stazione

appaltante  non  sembra  ricorrere  lo  schema  della  concessione  ma  quello

dell’appalto.

Relativamente alla  possibilità  di  richiedere o meno il  requisito dell’iscrizione

all’Albo dei soggetti  privati abilitati  ad effettuare le attività di liquidazione e

accertamento dei tributi e quelle di riscossione dei tributi e di altre entrate delle

Province e dei Comuni, di cui all’articolo 53 del D. Lgs n. 446 del 1997, non

risulta chiaro se riguarda la riscossione spontanea o la riscossione coattiva. 

Premesso  che la  gestione della  riscossione  spontanea  può  avvenire  solo  in
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forma diretta, per la riscossione coattiva sussistono diverse ipotesi. 

In caso di gestione diretta della riscossione coattiva, come sopra indicato al

punto 1) l'ente può procedere ad affidare all'esterno alcuni servizi strumentali

in  base  al  Codice  dei  Contratti  pubblici,  affidamento  per  cui  potrebbe  non

essere  necessario  richiedere  il  requisito  dell’iscrizione  all’Albo  dei  soggetti

privati abilitati ad effettuare le attività di liquidazione e accertamento dei tributi

e quelle di riscossione dei tributi e di altre entrate delle Province e dei Comuni,

di cui all’articolo 53 del D. Lgs n. 446 del 1997 tenuto conto delle disposizioni

di  cui  all’articolo  3  bis  comma 1 lettera  b)  del  d.l.  25  marzo  2010 n.  40,

convertito con modificazioni dalla legge n. 73 del 22 maggio 2010 (capitale

minimo interamente versato). 

Invece, in caso di gestione della riscossione coattiva mediante soggetti esterni,

qualora  si  decida  di  procedere  come  sopra  indicato  al  punto  3),  occorre

l’iscrizione al suddetto albo di cui all’articolo 53 del D. Lgs n. 446 del 1997.

Infine e per completezza, si evidenzia che nell’ambito delle premesse da voi

illustrate, nel terzo capoverso relativo alla riscossione coattiva il concessionario

può continuare ad incassare le somme sul proprio conto corrente trattenendo

solo l’aggio e riversando al Comune l’importo del tributo. Inoltre si segnala il

riferimento all’articolo 63 comma 5, in quanto tale norma non sembra del tutto

pertinente in riferimento alle concessioni.
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  Direzione Generale 
Organizzazione e Risorse

Osservatorio sui 
contratti
Settore Contratti

QUESITO

Servizio di igiene urbana e servizi aggiuntivi

Soggetto richiedente 
Ente di appartenenza 
Settore/Ufficio  SERVIZIO 
Sede 
Tel        Fax………………………Indirizzo e-mail 

Oggetto:
 Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (D.lgs. 50/2016 -56/17),
art. 95;
 Legge Regionale n. 38 del 13 luglio 2007, art…….;
 Schede Osservatorio dei Contratti Pubblici;
 T.U. Sicurezza (D.lgs. 81/2008), art…….;
 …………………………………………...
Appalti: 
 Lavori
 Servizi
 Forniture
 Misti

Importo:
 Sotto soglia comunitaria
 Sopra soglia comunita-
ria

Contratti:
Settori ordinari
 Settori speciali
 Esclusi

Procedura di affidamento:
 Aperta
 Ristretta
 Negoziata 
 Dialogo competitivo
  Accordo quadro
 Project financing
 Mercato elettronico
 Asta elettronica

Concessioni:
 Lavori
 Servizi
 Altro

 Con bando
 Senza bando
 Cottimo fiduc.
 Amm.ne diretta

Fase temporale:
 Antecedente il bando o la lettera di invi-
to
 Svolgimento gara
 Controlli in gara
 Controlli post gara
 Stipula del contratto
 Esecuzione del contratto
 Collaudo
 Eventuale pre-contenzioso
 Altro………………………..

Tematiche specifiche:
 RUP
 SOA
 DURC
 DUVRI
 Offerta economicamente più vantaggio-
sa
 Composizione commissione aggiudicatrice
 Accesso ai documenti di gara
 Incentivo progettazione
 Tracciabilità
 Altro…………………………..
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Quesito*:

Vorremmo se possibile avere un supporto in quanto stiamo predisponendo una 

gara d'appalto per l'affidamento del servizio di igiene urbana e spazzamento 

(procedura aperta, sopra soglia, offerta economicamente piu vantaggiosa).

In particolare, il nostro lavoro si sta concentrando sulla definizione dei   criteri 

di valutazione delle offerte tecniche (a cui attribuiremo 70 punti).

Nelle nostre intenzioni c'era anche quella di inserire criteri premianti, non solo, 

eventualmente, mutuati dai decreti di attuazione dei Criteri ambientali Minimi, 

ma anche di altra natura, sopratutto riferiti ai servizi aggiuntivi (ad esempio 

eventuale spazzamento in caso di nevicate, impiego di mezzi spargimento sale 

etc.)

Ebbene, in virtù dell'introduzione del nuovo comma 14-bis nell'art. 95 del 

D.Lgs. 50/2016 s.m.ii., chiederemmo un suo parere sulla liceità di una tale 

previsione, dato che la norma fa espresso riferimento genericamente alle 

"opere aggiuntive" (rispetto a quanto previsto nel progetto esecutivo a base 

d'asta), senza specificare se trattasi di lavori esclusivamente o se abbrac-

cia in maniera estensiva anche servizi e forniture diversi da quelli pre-

visti nel progetto/perizia a base d'asta.

* In caso di quesito articolato su più tematiche, riempire una scheda “Quesito” 

per ogni singola tematica.

Ulteriori informazioni o chiarimenti inerenti il quesito:

__________________________________________________________
Campi da compilarsi a cura della Regione Toscana

Data di ricezione della richiesta scritta ………………………

Annotazioni
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RISPOSTA al quesito

Premesso

che le risposte fornite da questo Ufficio non sono né obbligatorie nella richiesta né

vincolanti per le Amministrazioni che le  richiedono, si risponde al quesito nei

seguenti termini:

Relativamente al quesito posto e per quanto da voi indicato, preliminarmente si

fa presente che, nella predisposizione degli atti di gara per il servizio di igiene

urbana e spazzamento oggetto del presente quesito, occorre che sia garantito -

da  parte  della  scrivente  stazione  appaltante  -  il  coordinamento  con  le

procedure  in  corso  da parte  di  ATO Toscana Costa per  l'individuazione del

gestore unico. A tale scopo può essere prevista apposita clausola che determini

la durata del contratto (pertinente al servizio in oggetto) in rapporto all'entrata

in funzione del servizio integrato.  

Ciò premesso, in generale si rileva che la questione sottoposta, per quanto

riguarda i servizi aggiuntivi non trova riferimento specifico nelle disposizioni nel

codice  dei  contratti  pubblici  e,  pertanto,  risulta  necessaria  una  lettura

coordinata delle disposizioni di cui agli articoli 30 (Principi per l'aggiudicazione

e  l'esecuzione  di  appalti  e  concessioni)  e  95  (Criteri  di  aggiudicazione

dell'appalto)  del  D.  Lgs  n.  50/2016,  articolo  quest'ultimo  modificato

significativamente con il D. Lgs 56/2017, c.d. Correttivo, che ha introdotto -tra

l'altro - il comma 14 bis da voi ricordato. Per la questione in esame, inoltre,

occorre fare riferimento al Decreto legislativo 3 aprile 2006, n. 152 “Norme in

materia  ambientale”  (T.U.  ambiente),  ed  in  particolare  agli  articoli  177  e

seguenti della Parte IV “Norme in materia di gestione dei rifiuti e di bonifica dei

siti inquinati”, nonché ai Criteri Ambientali Minimi “Gestione dei rifiuti urbani”

approvati con il D. M. del 13 febbraio 2014, al cui applicazione è diventata

obbligatoria ai sensi dell'articolo 34 del codice dei Contratti pubblici modificato

dal D. Lgs. n. 56/2017. 4.

4) L'articolo 34 al comma 2, primo periodo, testualmente recita “I criteri ambientali minimi definiti dal

decreto di cui al  comma 1, in particolare i criteri premianti, sono tenuti in considerazione anche ai fini
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Relativamente al quesito posto, si rileva che la disposizione di cui al  comma 14

bis  del  Codice  dei  contratti  letteralmente  vale  ad  introdurre  il  divieto  di

attribuzione  di  punteggio  all'offerta  di  opere  aggiuntive  rispetto  a  quanto

previsto nel  progetto esecutivo a base di  gara, ed è diretta a censurare la

prassi in uso - specialmente nei  lavori  pubblici  - di ottenere con una unica

procedura di gara l'effettuazione di opere di natura diversa (da quelle risultanti

dai documenti di gara) da parte dello stesso appaltatore.

Senza  entrare  nel  merito  della  questione,  come evidenziato  da ANAC nella

delibera n. 384 del 6 aprile 2016 la giurisprudenza amministrativa ha elaborato

per i lavori pubblici alcuni criteri di ammissibilità delle varianti in sede di offerta

(cfr. Cons. Stato, Sez. V, 19 febbraio 2003, n. 923; Sez. V, 9 febbraio 2001, n.

578;  Sez.  IV,  2  aprile  1997,  n.  309),  tra  cui  la  rilevanza  per  le  modalità

esecutive dell’opera o  del  servizio,  purché non si  traducano in  una diversa

ideazione dell’oggetto del contratto, e l'importanza del carattere  migliorativo

rispetto al progetto base, esplicitata dalle ragioni – da parte dell'offerente - che

giustificano  le  variazioni  alle  singole  prescrizioni  progettuali.  Inoltre  la

giurisprudenza ha sempre ribadito che  il  bando di gara ed i relativi  allegati

tecnici devono precisare con chiarezza i confini entro i quali devono collocarsi

le  eventuali  varianti,  tali  da  non  alterare  le  caratteristiche  strutturali,

prestazionali  e  funzionali  dell’opera,  a  garanzia  della  par  condicio  dei

concorrenti (cfr. Cons. Stato, Sez. IV, 23 gennaio 2012 n. 285; Id., Sez. V, 20

febbraio 2009 n. 1019).

Ciò ricordato, in base ad una lettura coordinata delle disposizioni del codice dei

contratti di cui all'articolo 30 e di cui all'articolo 95, si evidenzia che la  ratio

della disposizione di cui al comma 14 bis afferisce ad un principio generale che

non riguarda strettamente i lavori pubblici ma anche i servizi e le forniture,

ovvero il divieto di chiedere prestazioni di diversa natura all'appaltatore sotto

forma di migliorie. Ciò per il rispetto del principio di concorrenza e della  par

conditio, che impongono coerenza tra la prestazione oggetto della gara e quella

dedotta nel contratto, nonchè per la necessità di garantire l'esecuzione delle

prestazioni da parte di soggetti qualificati (art. 59 comma 4 lett. b, art. 94). 

della  stesura  dei  documenti  di  gara  per  l'applicazione  del  criterio  dell'offerta  economicamente  piu'

vantaggiosa, ai sensi dell'articolo 95, comma 6”.
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Dal punto di vista del T.U. ambiente, inoltre si fa presente che l'articolo 183

alla lettera oo) definisce lo spazzamento come “modalità di raccolta dei rifiuti

mediante operazione di pulizia delle strade, aree pubbliche e aree private ad

uso pubblico escluse le operazioni di sgombero della neve dalla sede stradale e

sue  pertinenze,  effettuate  al  solo  scopo  di  garantire  la  loro  fruibilità  e  la

sicurezza del transito”.

Pertanto, relativamente al quesito 1, per quanto riguarda la disposizione di cui

al  comma  14  bis  dell'articolo  95,  lo  scrivente  Osservatorio  propende  per

riconoscere alla disposizione portata generale della norma per le considerazioni

sopra svolte, e pertanto la risposta risulta negativa. Ciò anche  in quanto lo

spazzamento  in  caso  di  nevicate  e  spargimento  sale  non  può  essere

considerato come mero servizio aggiuntivo rispetto al servizio  “igiene urbana e

spazzamento”  e  ma  rappresenta  un'altra  tipologia  di  servizio  che  richiede

dotazioni  strumentali  proprie  e  ben  distinte  da  quelle  per  lo  spazzamento

ordinario.  Per  completezza  si  fa  presente  che  nel  CAM  “Gestione  rifiuti”,

approvato  decreto  Ministero  Ambiente  del  13.02.2014,  le  migliorie  sono

rappresentate  dalla  riduzione  delle  quantità  di  rifiuti  da  smaltire  o   da

miglioramento dei fattori ambientali.

Si resta a disposizione per eventuali chiarimenti.
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Direzione Generale 
Organizzazione e Risorse

Osservatorio sui 
contratti
Settore Contratti

QUESITO

Servizio trasporto scolastico - adeguamento prezzi

Soggetto richiedente 
Ente di appartenenza 
Settore/Ufficio  Servizi Scolastici
Sede 
Tel.                                            Fax                  Indirizzo e-mail 

Oggetto:
 Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (D.lgs. 163/06), art. 115;
 
Appalti: 
 Lavori
     Servizi
 Forniture
 Misti

Importo:
 Sotto soglia comunitaria
 Sopra soglia comunitaria

Contratti:
  Settori ordinari
 Settori speciali
 Esclusi

Procedura di affidamento:
 Aperta
 Ristretta
 Negoziata 
 Dialogo competitivo
  Accordo quadro
 Project financing
 Mercato elettronico
 Asta elettronica

Concessioni:
 Lavori
 Servizi
 Altro

 Con bando
 Senza bando
 Cottimo fiduc.
 Amm.ne diretta

Fase temporale:
 Antecedente il bando o la lettera di invito
 Svolgimento gara
 Controlli in gara
 Controlli post gara
 Stipula del contratto
 Esecuzione del contratto
 Collaudo
 Eventuale pre-contenzioso
 Altro………………………..

Tematiche specifiche:
 RUP
 SOA
 DURC
 DUVRI
 Offerta economicamente più vantaggiosa
 Composizione commissione aggiudicatrice
 Accesso ai documenti di gara
 Incentivo progettazione
 Tracciabilità
 Altro: adeguamento prezzi.

Quesito*  :

Premesso che:
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6) In data  12.06.2014 è stato stipulato il  contratto d’appalto n. rep. XXX tra
l’Unione di Comuni XXXX e Impresa YYYYY S.p.A., con sede in , Via , l’espleta-
mento del servizio di trasporto scolastico;

7) l’Impresa YYYY S.p.A.  ha iniziato il servizio in data 01.01.2014, con scadenza
31.08.2014;

8) il capitolato speciale d’appalto, all’art. 22, comma 1,  così come nell’art. 2, ulti-
mo periodo, del  contratto avanti  citato, prevedeva  “A scadenza annuale nel
prosieguo dell’appalto, il prezzo sarà sottoposto a revisione, secondo quanto
previsto dall’art. 115 del D. Lgs n. 163/2006”;

9) con nota del 09.03.2017 il Legale Rappresentante dell’Impresa YYYY S.p.A., ai
sensi dell’art. 115 del D. lgs. 163/2006, ha chiesto che l’appalto in oggetto ven-
ga aggiornato, adeguando i prezzi (indice rilevato a gennaio 2017)sulla base
dell’INDICE ISTAT (FOI).

10) l’Osservatorio  Regionali  Contratti  Pubblici  della  Toscana,  il  9  maggio
2017, comunicava verbalmente la non esistenza di costi standardizzati per la ti-
pologia del servizio di che trattasi;

11) da controllo effettuato sul sito dell’Autorità Nazionale Anticorruzione, a
cui sono demandate anche le funzioni previste dall’art. 7 del D. Lgs. 163/2006,
non risultano presenti costi per la tipologia del servizio di che trattasi;

pensavamo di  procedere alla revisione sulla base di un’istruttoria condotta dal sotto-
scritto responsabile del Procedimento,  con il calcolo delle rivalutazioni monetarie, in-
dice dei prezzi al consumo per le famiglie operai e impiegati, ISTAT – FOI, nel periodo
compreso tra giugno 2015 e gennaio 2017, pari al coefficiente 1,004.

Con il presente quesito si chiede la Vs. conferma sulla procedura che si intende attua-
re.

A maggior chiarimento si allega l’istruttoria fatta.
* In caso di quesito articolato su più tematiche, riempire una scheda “Quesito” 

per ogni singola tematica.

Ulteriori informazioni o chiarimenti inerenti il quesito:

A seguito di contatto telefonico, è stato chiarito che la durata del contratto è il 

31.08.2017

__________________________________________________________
Campi da compilarsi a cura della Regione Toscana

Data di ricezione della richiesta scritta ………………………

Annotazioni
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RISPOSTA al quesito

Premesso

che le risposte fornite da questo Ufficio non sono né obbligatorie nella richiesta né

vincolanti per le Amministrazioni che le  richiedono, si risponde al quesito nei

seguenti termini:

Relativamente  al  quesito  posto  e  per  quanto  da  voi  rappresentato,

preliminarmente si rileva che l' art. 115 del precedente codice dei contratti

pubblici,  di  cui  al  d.lgs  163/06,  detta  una  disciplina  speciale  per  il

riconoscimento  della  revisione  prezzi  nei  contratti  stipulati  dalla  P.A.  che

prevale  su quella  generale  di  cui  all'articolo  1664 del  codice  civile  (v.  ex

multis  Consiglio  di  Stato,  Sez.  V,  9  giugno  2008,  n.  2786;  Sez.  V,  14

dicembre 2006, n. 7461; Sez. V, 16 giugno 2003, n. 3373; Sez. V, 8 maggio

2002,  n.  2461),  disponendo che (nei  contratti  pubblici)  la  revisione deve

essere  applicata  a  seguito  di  specifica  istruttoria  condotta  dai  dirigenti

responsabili  dell'acquisizione  di  beni  e  servizi,  sulla  base  dei  dati  di  cui

all'articolo  7  comma  4  lett.  c)  e  comma  5,  ovvero  sulla  base  dei  costi

standardizzati per tipo di servizio e fornitura pubblicati annualmente a cura

dalla sezione centrale dell'Osservatorio dei contratti pubblici. 

In generale si ricorda che l'istituto della revisione dei prezzi è preordinato, da

un lato, alla tutela dell'esigenza della stazione appaltante di evitare che il

corrispettivo del contratto di durata subisca aumenti incontrollati nel corso del

tempo, tali da sconvolgere il quadro finanziario sulla cui base è avvenuta la

stipulazione  del  contratto  e,  dall'altro,  ha  lo  scopo  di  tenere  quanto  più

possibile indenni gli appaltatori dagli aumenti dei prezzi che, incidendo sulla

percentuale  di  utile  stimata  al  momento  della  formulazione  dell'offerta

potrebbero indurli a svolgere il servizio o ad eseguire la fornitura a condizioni

deteriori rispetto a quanto pattuito o a rifiutarsi di proseguire nel rapporto,

con  inevitabile  compromissione  del  buon  andamento  della  P.A  stazione

appaltante.  In  via  mediata,  pertanto,  l'istituto  tutela  anche  l'interesse

dell'impresa appaltatrice a non subire la dannosa alterazione dell'equilibrio
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contrattuale conseguente alle modifiche dei costi che si verifichino durante

l'arco del rapporto.

Relativamente  alla  disciplina  dell'istituto  della  revisione-adeguamento  dei

prezzi, tuttavia, occorre evidenziare che non è mai stata attuata nella parte in

cui  prevede  l'elaborazione,  da  parte  dell'I.S.T.A.T.,  di  particolari  indici

concernenti  il  miglior  prezzo  di  mercato  desunto  dal  complesso  delle

aggiudicazioni di appalti di beni e servizi, rilevate su base semestrale. Come

ricostruito da ANAC nella deliberazione del 16 luglio 2009, la giurisprudenza,

pertanto,  nei  contenziosi  insorti  tra  stazioni  appaltanti  ed  imprese  per  il

mancato  riconoscimento  degli  adeguamenti  dei  prezzi  contrattuali,  ha

sostanzialmente  supplito  a  tale  carenza  indicando  quale  parametro  di

riferimento l'indice dei prezzi al consumo per le famiglie di operai e impiegati

(FOI) (cfr. Consiglio di Stato, Sez. V, 8 maggio 2002 n. 2461; C. d S. Sez. V,

16 giugno 2003 n. 3373; CdS Sez. V 14 dicembre 2006 n. 7461); anche

l'Autorità ha,  quindi,  ritenuto che la revisione di  cui  all'articolo 115 possa

continuare ragionevolmente ad essere effettuata previa istruttoria da parte

del  dirigente  responsabile  sulla  base  dell'indice  FOI  pubblicato  dall'ISTAT,

precisando che “una tale posizione è giustificata dalla necessità di ancorare la

revisione  a  criteri  oggettivi  tali  da  conservare  l'equilibrio  del  sinallagma

contrattuale facendo riferimento ad un prezzo o indice di prezzo determinato

da  ISTAT  e  non  ad  un  costo  per  l'impresa  che  potrebbe  invece  essere

espressione  di  eventuali  inefficienze  della  funzione  produttiva  del  singolo

operatore economico” (AG-25/09-deliberazione 16 luglio 2009).

Ciò posto, si concorda con la procedura da voi indicata per l'adeguamento

prezzi  basata  sull'indice  F.O.I.  (indice  di  variazione  dei  prezzi  per  le

famiglie  e  gli  operai)  mensilmente  pubblicato  dall'ISTAT,  con  la

precisazione  che  l'utilizzo  di  tale  parametro  non  esime  la  stazione

appaltante  dall'istruire  il  procedimento  tenendo  conto  di  tutte  le

circostanze  del  caso  concreto  al  fine  di  esprimere  la  propria

determinazione tecnico-discrezionale, e segna il limite massimo oltre il

quale  -  salvo  circostanze  eccezionali  che  devono  essere  provate

dall'impresa -  non può spingersi  nella  determinazione  del  compenso
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revisionale (ex multis, Cons. Stato, Sez. VI, 15 maggio 2009 n. 3003;

Sez. V, 9 giugno 2008 n. 2786, 20 agosto 2008 n. 3994 e 9 giugno

2009 n. 3569).
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Direzione Generale 
Organizzazione e 
Risorse

Osservatorio sui 
contratti pubblici 
Settore Contratti

QUESITO

Affidamento servizi tecnici di importo inferiore a 40.000 e quote RTI

Soggetto richiedente 
Ente di appartenenza 
Settore/Ufficio  Lavori pubblici
Sede 
Tel                Fax                        Indirizzo e-mail

Oggetto:
 Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (D.lgs. 50/16), art 45;
Linee guida n 1
 Legge Regionale n. 38 del 13 luglio 2007, art…….;
 Schede Osservatorio dei Contratti Pubblici;
 T.U. Sicurezza (D.lgs. 81/2008), art…….;
 …………………………………………...
Appalti: 
 Lavori
X Servizi
 Forniture
 Misti

Importo:
X Sotto soglia comunitaria
 Sopra soglia comunitaria

Contratti:
XSettori ordinari
 Settori speciali
 Esclusi

Procedura di affidamento:
 Aperta
 Ristretta
 Negoziata 
 Dialogo competitivo
  Accordo quadro
 Project financing
 Mercato elettronico
 Asta elettronica

Concessioni:
 Lavori
 Servizi
 Altro

 Con bando
 Senza bando
 Cottimo fiduc.
 Amm.ne diretta
X Procedura con-
correnziale finaliz-
zata ad affidamen-
to diretto (tramite 

Fase temporale:
 Antecedente il bando o la lettera di invito
 Svolgimento gara
 X Controlli in gara
 Controlli post gara
 Stipula del contratto
 Esecuzione del contratto
 Collaudo
 Eventuale pre-contenzioso
 Altro………………………..

Tematiche specifiche:
 RUP
 SOA
 DURC
 DUVRI
 Offerta economicamente più vantaggiosa
 Composizione commissione aggiudicatrice
 Accesso ai documenti di gara
 Incentivo progettazione
 Tracciabilità
X Altro requisiti di qualificazione RTI
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Start)

Quesito*  :

L’art.  261,  comma  7,  del  D.P.R.  n.  207/2010,  che  stabiliva,  tra  l’altro,  che  nei
raggruppamenti temporanei la mandataria in ogni caso dovesse possedere i requisiti in
misura percentuale superiore rispetto  a ciascuna delle  mandanti,  è  stato  abrogato dal
d.lgs. n. 50/2016, il quale non prevede alcuna indicazione circa il possesso dei requisiti da
parte delle RTI in caso di servizi. 

Tuttavia,  per  quanto  attiene  specificatamente  ai  servizi  attinenti  all’architettura  e
ingegneria, la Delibera ANAC n. 973 del 14 settembre 2016 (Linee Guida n. 1 recanti
“Indirizzi generali sull’affidamento dei servizi attinenti all’architettura e all’ingegneria”), ha
precisato al punto 2.2.3.1 che in caso di raggruppamenti la distribuzione delle quote in
ordine al possesso dei requisiti tra mandataria e mandanti è stabilita direttamente dalle
stazioni appaltanti nei documenti di gara. Precisa inoltre che "la mandataria in ogni caso
possiede  i  requisiti  necessari  per  la  partecipazione  alla  gara  in  misura  percentuale
superiore rispetto a ciascuna dei mandanti". 

Si richiede:

1. se tale disposizione è applicabile a tutti gli affidamenti, indipendentemente dall'importo
del corrispettivo;

2. se è legittima l'ammissione di un RTI nel quale la mandataria è totalmente priva dei
requisiti tecnico professionali richiesti nella lettera d'invito;

Si precisa che nel caso di specie l'amministrazione deve affidare un incarico per il progetto
di fattibilità tecnico economica con la base d'asta pari a € 6.000,00 e ha provveduto a
pubblicare  un  avviso  di  manifestazione  di  interesse  dal  quale  ha  sorteggiato  5
professionisti. Ai sorteggiati ha successivamente inviato la lettera d'invito, nella quale non
erano state stabilite le percentuali che dovevano essere possedute dai partecipanti del
raggruppamento.

* In caso di quesito articolato su più tematiche, riempire una scheda “Quesito” 

per ogni singola tematica.

Ulteriori informazioni o chiarimenti inerenti il quesito:

__________________________________________________________
Campi da compilarsi a cura della Regione Toscana

Data di ricezione della richiesta scritta ………………………

Annotazioni
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RISPOSTA al quesito

Premesso

che le risposte fornite da questo Ufficio non sono né obbligatorie nella richiesta né

vincolanti per le Amministrazioni che le  richiedono, si risponde al quesito nei

seguenti termini:

Relativamente  al  quesito  posto  ed  in  base  a  quanto  da  voi  indicato,

preliminarmente  si  rileva  che  la  questione  in  esame  riguarda  la

partecipazione  di  un  RTI  all'affidamento  di  servizi  attinenti

all'architettura e all'ingegneria per un importo inferiore a 40.000 euro;

in  particolare  la  questione  sottoposta  riguarda  la  differenti  quote  di

partecipazione al RTI della mandataria e delle/a mandanti/e. 

Allo scopo di fornire indicazioni utili sull'argomento, occorre considerare

che  il  quadro  normativo  attuale  è  caratterizzato  da  una  situazione

ancora in evoluzione a seguito dell'entrata in vigore del nuovo codice sui

contratti pubblici di cui al D. Lgs 19 aprile 2016 n. 50, che ha abrogato il

d.lgs.  n.163/2006  ed  il  relativo  regolamento  di  attuazione,  il  D.P.R.

207/2010;  si  ricorda  inoltre  che  la  questione  sottoposta  era  stata

oggetto  di  un consistente  pronunciamento  della  giurisprudenza  ed in

particolare,  in  tema  di  quote  di  partecipazione  al  raggruppamento

temporaneo di  progettisti,  le  precedenti  norme (ora  abrogate)  di  cui

all'articolo  261  comma  7  erano  sostenute  da  una  abbondante

giurisprudenza  amministrativa  oltre  che  da  innumerevoli  pareri

dell’ANAC. 

Riguardo  al  RTI,  si  rileva  che  nel  nuovo  codice  risulta  confermato

(rispetto  al  D.  Lgs  163/2006)  l'inquadramento  del  raggruppamento

temporaneo  quale  strumento  diretto  a  garantire  la  più  ampia

partecipazione degli  operatori  economici  agli  affidamenti  degli  appalti
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pubblici a prescindere dall'importo posto a base di gara, e viene definito

come “un insieme di imprenditori, o fornitori, o prestatori di servizi, costituito

anche mediante scrittura privata, allo scopo di partecipare alla procedura di

affidamento  di  uno specifico  contratto  pubblico,  mediante  presentazione  di

una unica offerta” (art. 3 comma 1 lett. u). Infatti nella legge n. 11/20165,

nell'articolo 1 lett. ccc), tra i criteri delega assume particolare rilievo quello

relativo  all'  “accesso  al  mercato  degli  appalti  pubblici  e  dei  contratti  di

concessione, anche con riferimento ai servizi di architettura e ingegneria e agli

altri servizi professionali dell’area tecnica”,  quale criterio diretto a  garantire la

più ampia partecipazione agli appalti pubblici in particolare modo per i piccoli

e medi operatori  economici, per i giovani professionisti, per le micro,

piccole e medie imprese e per le imprese di nuova costituzione, anche

attraverso il divieto di aggregazione artificiosa degli appalti e l’obbligo di

motivazione della mancata suddivisione in lotti.

Ciò posto, considerato che con l'entrata in vigore del nuovo codice degli

appalti  è  stato  abrogato  l'articolo  261  del  DPR  n.  207/2010,  ed  in

particolare il comma 7 dello stesso, si rileva la necessità di procedere ad

una lettura coordinata delle disposizioni d'interesse del nuovo codice dei

contratti pubblici; a queste si aggiungono la Delibera ANAC n. 973 del

14 settembre “Linee Guida 1, di attuazione del D. Lgs. 18 aprile 2016,

n.  50  recanti  Indirizzi  generali  sull'affidamento  dei  servizi  attinenti

all'architettura e all'ingegneria” ed il D.M. 2/12/2016 n. 263, recante il

regolamento per la definizione dei  requisiti  che devono possedere gli

operatori  economici  per  l'affidamento  dei  servizi  di  architettura  e

ingegneria  e  l'individuazione  dei  criteri  per  garantire  la  presenza  di

giovani professionisti, in forma singola o associata. 

In generale, in base alle disposizioni del nuovo codice (articoli 31 comma 8,

95 e 157), tenuto conto dell'importo a base di gara si possono distinguere

5) Legge delega 28 gennaio 2016 n. 11 “Deleghe al Governo per l’attuazione delle direttive 2014/23/UE, 
2014/24/UE e 2014/25/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014, 
sull’aggiudicazione dei contratti di concessione, sugli appalti pubblici e sulle procedure d’appalto degli enti
erogatori nei settori dell’acqua, dell’energia, dei trasporti e dei servizi postali, nonché per il riordino della 
disciplina vigente in materia di contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture.
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quattro ipotesi di seguito indicate:

– servizi  di  importo  inferiore a 40.000 euro,  da affidare ai  sensi  e con le

modalità di cui all'articolo 36 c.2 lett. a) ovvero mediante affidamento diretto

ed in base al criterio del minor prezzo;

–  incarichi di importo pari o superiore a 40.000 euro e inferiore a 100.000

euro, da affidare con la procedura di cui all'articolo 36 c. 2 lett.b) ovvero con

negoziata  senza  bando,  esclusivamente  in  base  al  criterio  dell'offerta

economicamente più vantaggiosa individuata sulla base del miglior rapporto

qualità/prezzo;

–  incarichi di importo pari o superiore a 100.000 euro fino alla soglia di cui

all'articolo  35,  da  affidare  mediante  procedura  aperta  o  ristretta  (art  157

comma 2 ultimo periodo) ed in base al criterio dell'offerta economicamente

più vantaggiosa;

–  incarichi  di  importo  pari  o  superiori  alla  soglia  di  cui  all'articolo  35  del

Codice,  da  affidare  con  le  stesse  procedure  previste  per  lavori,  servizi  e

forniture  (art.  157  comma  1)  ed  in  base  al  criterio  dell'offerta

economicamente più vantaggiosa.

L’affidamento  di  servizi  tecnici  con  procedure  semplificate,  pertanto,  è

consentito per importi fino ai 100.000 euro, che costituisce il limite di valore

oltre  il  quale le modalità di  svolgimento della  gara richiedono procedure e

pubblicità finalizzate all’apertura sovranazionale richiesta in questi casi dalla

normativa. In ogni caso il rispetto dei principi di concorrenza e trasparenza

devono garantire la partecipazione degli operatori economici in forma singola

o associata; in particolare, gli operatori economici ammessi a partecipare alle

procedure per l'affidamento dei servizi tecnici sono quelli individuati dall’art.

46 comma 1 del d.lgs. 50/2016 tra cui rientrano i raggruppamenti temporanei

costituiti dai soggetti  di cui alle lettere a) e d), mentre per i requisiti  vale

quanto  disposto  dagli  articoli  47  e  89  comma 1 del  Codice  e  dal  decreto

ministeriale  2  dicembre  2016  n.  263,  a  cui  si  aggiungono  le  indicazioni

contenute  nelle  linee  guida  ANAC  (punto  2.2.2).  In  particolare  l'ANAC

specifica, riproponendo sostanzialmente le disposizioni di cui all'articolo 261

comma 7 del DPR 207/2010,  che in caso di raggruppamenti temporanei di
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professionisti  i  requisiti  finanziari  e  tecnici  devono  essere  posseduti

cumulativamente dal raggruppamento; nel bando la stazione appaltante può

motivatamente prevedere che la mandataria debba possedere una percentuale

minima dei requisiti, mentre la restante percentuale deve essere posseduta

cumulativamente  dalla/e  mandate/i.  In  ogni  caso  la  mandataria,  specifica

ANAC, deve possedere i requisiti in misura percentuale superiore rispetto a

ciascuna delle mandanti.

Dal quadro normativo sopra richiamato si ricava quindi che:

1) i requisiti di partecipazione di carattere economico e finanziario, tecnico e

professionale  di  cui  all'articolo  83  e  di  qualificazione  di  cui  all'articolo  84

devono  essere  posseduti  dall'operatore  economico  singolo  o  in

raggruppamento,  sia  pure nella  differenziazione delle  quote  percentuali.  In

caso di raggruppamento i requisiti finanziari e tecnici devono essere posseduti

cumulativamente  dal  RTI,  ovvero  “anche  avvalendosi  delle  capacità  dei

partecipanti  al  raggruppamento”  (art.  89  comma 1).  Dai  suddetti  requisiti

sono  esclusi  i  requisiti  di  cui  all'articolo  80  che  devono  essere  posseduti

singolarmente;

2) il contributo dei componenti di un raggruppamento di professionisti è quindi

costituito  dall’apporto  –  in  termini  di  capacità  tecnica,  professionale  e  di

fatturato  - riconducibile a ciascun componente;

3)  resta  il  principio  generale  secondo  cui  ciascuna  impresa  deve  essere

qualificata per la parte di prestazioni che si impegna ad eseguire, nel rispetto

delle speciali prescrizioni e modalità contenute nella legge di gara (CdS AP

30.01.2014 n. 7), in quanto nell'offerta devono essere specificate le parti del

servizio che saranno eseguite dai singoli operatori riuniti (art. 48 comma 4); 

4)  la  mandataria  ha un ruolo  diverso e preminente rispetto  alle  mandanti

(rappresentanza esclusiva delle mandanti art 48 c. 15, obbligo per i piani di

sicurezza  di  cui  all'articolo  105  al  comma  17  e  il  possesso  del  requisito

dell'articolo 156 comma 7).

Sulla base delle considerazioni fino qui riportate, relativamente ai quesiti posti

si risponde nei seguenti termini: 
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Quesito 1

La  risposta  è  positiva;  il  raggruppamento  temporaneo  rappresenta  una

modalità  generale  di  partecipazione  agli  affidamenti  pubblici  che prescinde

dall'importo posto a base di gara.

Quesito 2

In base alla vigente normativa e tenuto conto delle indicazioni fornite da ANAC

nelle Linee guida n. 1, la risposta è negativa. Infatti la partecipazione ad una

gara da parte di un soggetto totalmente privo di requisiti non risulta possibile,

ponendo altrimenti evidenti problematiche che attengono alla legittimità e alla

trasparenza della procedura.

Come specificato da ANAC, in caso di RTI la stazione appaltante è tenuta ad

indicare  nel  bando  di  gara,  nella  lettera  di  invito  o  nell'avviso  di  gara  la

percentuale  dei  requisiti   di  partecipazione  che  devono  possedere  la

mandataria  e  le  mandanti;  possono  prevedere  motivatamente  che  la

mandataria possieda una percentuale minima dei requisiti richiesti, che in ogni

caso  deve  risultare  superiore  rispetto  alla  percentuale  in  possesso  delle

mandanti.

La forma giuridica dovrebbe, comunque, essere quella del  raggruppamento

temporaneo  di  professionisti  di  tipo  orizzontale  (art.  48,  comma  2  d.lgs.

50/2016),  in  cui  gli  operatori  economici  eseguono  il  medesimo  tipo  di

prestazione e le stazioni appaltanti indicano nel bando di gara le prestazioni

principale e quelle secondarie. Per quanto riguarda la distinzione delle attività

principale rispetto a quelle secondarie,  “nei bandi ed avvisi per l’affidamento

dei servizi di architettura ed ingegneria, all’onere di specificazione dell’attività

principale e delle attività secondarie può assolversi anche mediante la mera

individuazione delle classi e categorie di progettazione, con i relativi importi

(cfr. Parere di Precontenzioso AVCP n. 122 del 6 giugno 2014)”.

Si resta a disposizione per qualsiasi chiarimento.
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Direzione Generale 
Organizzazione e 
Risorse

Settore Contratti
OSSERVATORIO SUI 
CONTRATTI PUBBLICI

QUESITO

Obbligatorietà  applicazione  CAM  e  richiesta  certificazioni
verdi

Soggetto richiedente 
Ente di appartenenza …
Settore/Ufficio  ……………….……………………...
Sede ……………………………………
Tel………………………Fax………………Indirizzo e-mail  

Oggetto:
 Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (D.lgs. 163/06), art……..;
 Legge Regionale n. 38 del 13 luglio 2007, art…….;
 Schede Osservatorio dei Contratti Pubblici;
 T.U. Sicurezza (D.lgs. 81/2008), art…….;
 L. 28/12/2015 n. 221 Obbligatorietà CAM…………………………………………...
Appalti: 
 Lavori
 Servizi
 Forniture
 Misti

Importo:
 Sotto soglia comunitaria
 Sopra soglia comunitaria

Contratti:
Settori ordinari
 Settori speciali
 Esclusi

Procedura di affidamento:
 Aperta
 Ristretta
 Negoziata 
 Dialogo competitivo
  Accordo quadro
 Project financing
 Mercato elettronico
 Asta elettronica

Concessioni:
 Lavori
 Servizi
 Altro

 Con bando
 Senza bando
 Cottimo fiduc.
 Amm.ne diretta

Fase temporale:
 X Antecedente il bando o la lettera di invito
 Svolgimento gara
 Controlli in gara
 Controlli post gara
 Stipula del contratto
 Esecuzione del contratto
 Collaudo
 Eventuale pre-contenzioso
 Altro………………………..

Tematiche specifiche:
 RUP
 SOA
 DURC
 DUVRI
 Offerta economicamente più vantaggiosa
 Composizione commissione aggiudicatrice
 Accesso ai documenti di gara
 Incentivo progettazione
 Tracciabilità
 Altro: Criteri ambientali minimi cellulosa

Quesito*  :
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Si richiedono chiarimenti in merito al possesso di certificazione FSC. Per quanto

riguarda carte certificate esiste e meno un obbligo secco di acquisto da parte

della Pubblica Amministrazione?

Ci risulta che attraverso l’obbligo di applicazione di Criteri Ambientali Minimi

(CAM) negli acquisti o negli appalti vengano dati punteggi premianti a chi offre

soluzioni ambientalmente migliorative e l’uso di carta FSC sicuramente lo è. Ma

vi è un obbligo minimo di acquisto?

Vi  chiedo  cortesemente  un riscontro  entro  la  giornata  di  oggi  se  possibile,

saluti

* In caso di quesito articolato su più tematiche, riempire una scheda “Quesito” 

per ogni singola tematica.

Ulteriori informazioni o chiarimenti inerenti il quesito:

Ripetute telefonate di chiarimento

__________________________________________________________
Campi da compilarsi a cura della Regione Toscana

Data di ricezione della richiesta scritta ………………………

Annotazioni

RISPOSTA al quesito

Premesso

che le risposte fornite da questo Ufficio non sono né obbligatorie nella richiesta né
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vincolanti per le Amministrazioni che le  richiedono, si risponde al quesito nei

seguenti termini:

Relativamente al quesito posto e per quanto da voi indicato, preliminarmente

si rileva che si procede ad effettuare le valutazioni di seguito esplicitate data la

rilevanza delle  tematiche poste,  ovvero l'applicazione dei  CAM e delle  altre

disposizioni in materia ambientale negli appalti pubblici, rispetto alle quali lo

scrivente Osservatorio ha messo in campo già da tempo un forte supporto non

solo  alle  stazioni  appaltanti  ma -  in  alcuni  casi  particolare  come quello  in

esame  –  anche  nei  confronti  degli  operatori  economici  di  specifici  settori

merceologici,  al  fine  di  contribuire  ad  una  più  ampia  diffusione  delle

disposizioni  normative in materia  di  acquisti  verdi  e per l'affermarsi  di  una

cultura c.d. “green” negli appalti pubblici. 

Ciò  premesso,  limitando  in  questa  sede  le  argomentazioni  allo  specifico

problema posto,  si  rileva  che  l’obbligo  di  applicazione  di  Criteri  Ambientali

Minimi (CAM) attualmente deriva dall'articolo 34 del Codice, tra cui -per i profili

di interesse -  si ricorda il CAM relativo all'acquisto di carta approvato con il

decreto del 4 aprile 2013. L'obbligo di applicazione delle prescrizioni minime

(dal punto di vista ambientale) del suddetto CAM per le stazioni appaltanti è

espresso con l'incremento progressivo della percentuale previsto dal Decreto

del MATTM del 24 maggio 2016, e a partire dal 1 gennaio 2017 la percentuale

per le forniture di carta è del 62%. Pertanto, relativamente al primo quesito

posto, la risposta è negativa in quanto non è previsto un obbligo minimo di

acquisto da parte delle stazioni appaltanti.

Ciò  posto,  relativamente  al  secondo  quesito  posto,  l’uso  di  carta  FSC

sicuramente  rappresenta  una  soluzione  ambientalmente  migliorativa

suscettibile di beneficiare di punteggi premianti, in quanto la certificazione FSC

riguarda l'uso sostenibile della cellulosa ed in particolare l'origine da macero o

da foresta vergine. Tuttavia in base alle disposizioni del codice dei contratti non

si riscontra un obbligo specifico di acquisto di carta con certificazione FSC da

parte delle PP.AA.

Si fa presente che ai sensi dell'articolo 69 (Etichettature) del codice, le stazioni
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appaltanti possono richiedere una specifica etichettatura come mezzo di prova

della corrispondenza alle caratteristiche del prodotto  richieste purchè siano

soddisfatte le condizioni elencate alle lettere a), b), c), d) ed e). 

Per completezza si ricorda che nel comma 2 è specificato espressamente che

"le  amministrazioni  aggiudicatrici  che  esigono  un'etichettatura  specifica

accettano tutte le etichettature che confermano che i lavori, le forniture o i

servizi  soddisfano  i  requisiti  equivalenti".  Pertanto  la  certificazione  FSC

attualmente non rappresenta l'unico mezzo di prova.
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Direzione Generale 
Organizzazione e 
Risorse
Settore Contratti

QUESITO

Procedura  ad  evidenza  pubblica  per  concessione  acque
minerali e termali

Soggetto richiedente 
Ente di appartenenza 
Settore/Ufficio Responsabile Servizio Edilizia Urbanistica Ambiente 
Sede ……………………………………
Tel…………………Fax                   Indirizzo e-mail:

Oggetto:
 Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (D.lgs. 163/06), art……..;
 Legge Regionale n. 38 del 13 luglio 2007, art…….;
 Schede Osservatorio dei Contratti Pubblici;
 T.U. Sicurezza (D.lgs. 81/2008), art…….;
 …………………………………………...
Appalti: 
 Lavori
 Servizi
 Forniture
 Misti

Importo:
 Sotto soglia comunitaria
 Sopra soglia comunitaria

Contratti:
Settori ordinari
 Settori speciali
 Esclusi

Procedura di affidamento:
 Aperta
 Ristretta
 Negoziata 
 Dialogo competitivo
  Accordo quadro
 Project financing
 Mercato elettronico
 Asta elettronica

Concessioni:
 Lavori
 X Servizi
 Altro

 Con bando
 Senza bando
 Cottimo fiduc.
 Amm.ne diretta

Fase temporale:
X Antecedente il bando o la lettera di invito
 Svolgimento gara
 Controlli in gara
 Controlli post gara
 Stipula del contratto
 Esecuzione del contratto
 Collaudo
 Eventuale pre-contenzioso
 Altro………………………..

Tematiche specifiche:
 RUP
 SOA
 DURC
 DUVRI
 Offerta economicamente più vantaggiosa
 Composizione commissione aggiudicatrice
 Accesso ai documenti di gara
 Incentivo progettazione
 Tracciabilità
 Altro: Applicabilità Codice dei contratti
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Quesito*  :

Procedura ad evidenza pubblica ex L.R.n.38/2004 con s.m. per rilascio Concessione di

coltivazione risorsa termale, e D.lgs n.50/2016 (Codice dei contratti). 

Vorrei sapere se gli atti (Bando, Avviso e disciplinare di gara, Schema di convenzione,

ecc., come quelli predisposti nel mio caso che allego alla presente) della procedura ad

evidenza pubblica da espletare ai sensi dell'art.14 c.4 dela L.R.n.38/2004 e relativo

Regolamento di attuazione n.11/2009 con s.m., oltre ad essere conformi alla specifica

e settoriale normativa regionale sopra citata, devono conformarsi in toto od in parte

ad altra normativa nazionale o dell'Unione Europea vigente, ad es. il D.lgs.n.50/2016

(Codice  dei  contratti)  attualmente  vigente  od  altre  norme  (che  non  conosco)  in

correlazione a cessione/vendita di beni od immobili pubblici (atteso quanto disposto

da L.R.n.38/2004 Art. 2 (Natura dei beni)1. Le acque minerali, di sorgente e termali

esistenti  nel  territorio  della  Regione  costituiscono  patrimonio  indisponibile  della

Regione.)

Alcune analogie si percepiscono con evidenza:

- nelle parti relative alla pubblicità del Bando (nella LR n. 38/2004 è prevista solo nel

BURT ma occorre anche in GURI e GUUE?;

- nei requisiti generali prescritti per i partecipanti;

- ecc.

Vorrei capire se è possibile o dovuto prevedere acquisizione PASSOE per verifiche da

eseguirsi tramite AVCPASS, od utilizzare START, o se puo' essere fatto tutto tramite

presentazioni di autocertificazioni cartacee, da verificare e con quali modalità.

* In caso di quesito articolato su più tematiche, riempire una scheda “Quesito” 

per ogni singola tematica.

Ulteriori informazioni o chiarimenti inerenti il quesito:

__________________________________________________________
Campi da compilarsi a cura della Regione Toscana

Data di ricezione della richiesta scritta ………………………

132



Annotazioni

Ripetuti contatti telefonici ed invio di documentazione 

RISPOSTA al quesito

Premesso

che le risposte fornite da questo Ufficio non sono né obbligatorie nella richiesta né

vincolanti per le Amministrazioni che le  richiedono, si risponde al quesito nei

seguenti termini:

Relativamente ai cinque quesiti posti ed in base a quanto da voi indicato, a

seguito  del  confronto  con  il  Settore  “Servizi  pubblici  locali,  energia  e

inquinamenti” competente in materia di acque minerali e termali, si rileva che

le problematiche in oggetto afferiscono al rilascio da parte dei Comuni delle

concessioni  di  coltivazione  dei  giacimenti  di  acque  minerali,  di  sorgente  e

termali. Le suddette concessioni trovano specifica e puntuale disciplina nella

legge regionale della Toscana del 27.07.2004 n. 38 (Norme per la disciplina

della  ricerca,  della  coltivazione  e  dell'utilizzazione  delle  acque  minerali,  di

sorgente e termali) e nel relativo regolamento di attuazione di cui al dpgr n.

11/R del 24.03.2009.  In generale,  le acque minerali,  termali e di sorgente,

sono  sottoposte  ad  una  duplice  disciplina  legislativa,  mineraria  e  igienico-

sanitaria, ed in base al D. Lgs 105/95 è il Ministero della Salute che provvede

al relativo riconoscimento.

Per  quanto  riguardo  l'inquadramento  giuridico,  secondo  un  consolidato

orientamento  della  giurisprudenza  (cfr.  ex  multis  Consiglio  di  Stato  25

settembre  2009  n.  5765)  le  suddette  concessioni  si  configurano  come

concessioni amministrative di beni pubblici in quanto assume rilievo la messa a

disposizione di un bene pubblico (del demanio o del patrimonio indisponibile)

dietro  corresponsione  di  un  canone,  come  rilevato  anche  da  ANAC  nella

Delibera  n.  219  del  marzo  2016.  “La  concessione  delle  sorgenti  di  acqua

minerale si configura come concessione di beni, e non come concessione di
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servizi, ogni qual volta venga in rilievo la tutela e la valorizzazione del bene e

non la prestazione di un servizio all'utenza; in tal caso, infatti, la concessione

ha  quale  elemento  centrale  lo  sfruttamento  del  bene  (sorgente  di  acque

termali) e quindi la sua utilizzazione per fini economici, e non per fini sociali,

elemento essenziale,  quest'ultimo, per poter legare un bene all'utilizzazione

dello stesso per fini sociali e far prevalere siffatta utilizzazione a fini sociali

sull'assegnazione del bene al soggetto che lo utilizza.” 

Da ciò consegue che le suddette concessioni di coltivazione dei giacimenti di

acque  minerali,  a  condizione  che  assuma  rilievo  preminente  la  messa  a

disposizione di un bene pubblico (del demanio o del patrimonio indisponibile)

dietro corresponsione di un canone,  non rientrano nell'ambito di applicazione

oggettivo del codice dei contratti pubblici di cui al D. Lgs. n. 50/2016. Per il

rilascio delle suddette concessioni  risulta comunque necessario il  rispetto di

procedure di evidenza pubblica per la selezione del concessionario, trovando

applicazione  i  principi  dell'articolo  81  del  Trattato  UE  quali  par conditio,

imparzialità, trasparenza.

Per completezza, in questa sede si provvede ad accennare alle ipotesi in cui

invece l'utilizzo del  bene si  estrinseca nell'esercizio  di  un servizio  pubblico,

essendo  menzionata  nella  concessione  l'utilizzazione  delle  acque  a  scopo

terapeutico: in questi casi, oltre alla messa a disposizione del bene pubblico,

assume  rilievo  anche  lo  svolgimento  di  un  servizio  pubblico,  ovvero  la

prestazione di un servizio all'utenza quale erogazione di prestazioni sanitarie

specialistiche utilizzando le acque a scopi terapeutici, con tutte le conseguenze

per la normativa da applicare per il relativo rilascio.

Ritornando  al  caso  in  esame,  per  quanto  indicato  ed  in  base  alla

documentazione trasmessa  la  fattispecie  sottoposta  sembra rientrare  tra  le

concessioni amministrative, ed il  rilascio deve essere effettuato mediante la

procedura ad evidenza pubblica disciplinata dagli articoli 14 e seguenti della

legge regionale n. 38/2004 oltre che dal relativo regolamento di attuazione di

cui al dpgr 24.03.2009 n. 11/R e dallo specifico regolamento comunale ai sensi

dell'art. 14 comma 12.
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Ciò posto, relativamente ai quesiti posti si risponde come segue:

Quesito n. 1 (conformità al Codice dei contratti):

La  risposta  è  negativa,  a  condizione  che  l'oggetto  preminente  della

concessione  sia  l'uso  di  un  bene  pubblico  (demaniale  o  patrimonio

indisponibile) dietro corresponsione di un canone. Pertanto trova applicazione

la specifica normativa regionale di  cui  alla  legge n.  38/2004 e del  relativo

regolamento di attuazione dpgr n.11/2009 sopra richiamata. 

Da quanto sopra indicato, consegue che la risposta ai successivi quesiti n. 2

(oneri pubblicità), n. 3 (utilizzo AVCPASS per i controlli) e n.4 (utilizzo sistema

START) è in linea di massima negativa. Per il  quesito n.2 si precisa che l'onere

di pubblicità si estrinseca in funzione della concorrenza e, per il caso in esame,

soccorre l'obbligo di adempiere alle le disposizioni di cui all'articolo 14 comma

9.  In  ogni  caso  l'amministrazione  comunale  procedente,  in  funzione  della

rilevanza locale dell'affidamento, può adottare modalità ulteriori e aggiuntive a

garanzia  della  concorrenza  quali  ad  es.  la  pubblicazione  sui  quotidiani  a

rilevanza nazionale e/o locale.

Quesito n. 5 (presentazione autocertificazioni): riguardo alla presentazione di

autocertificazioni si rimanda alle disposizioni di cui al Dpr 445/2000 sia per

quanto riguarda le dichiarazione sostitutive di certificazione (art 46), sia per le

dichiarazioni sostitutive dell'atto di notorietà (art 47) e per i relativi controlli

(art. 71)

Infine, relativamente alla documentazione inviata, nell'avviso si suggerisce di

eliminare  i  riferimenti  agli  articoli  del  Codice  dei  Contratti  pubblici  ed  in

particolare al D. Lgs. 163/2006 per le ipotesi di esclusione dalla partecipazione

alle gare che attualmente trovano riferimento nell'articolo 80 del  D.  Lgs n.

50/2016. 
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Direzione Generale 
Organizzazione e 
Risorse

Osservatorio sui 
contratti pubblici -
Settore Contratti

QUESITO

Utilizzo piattaforma START per appalti di servizi e forniture
sottosoglia

Soggetto richiedente
Ente di appartenenza 
Ufficio Supporto Gare e Appalti – Settore Lavori Pubblici 
Sede ……Via 
Tel……………Fax……………Indirizzo e-mail………………………………..

Oggetto:
 Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (D.lgs. 163/06), art……..;
 Legge Regionale n. 38 del 13 luglio 2007, art…….;
 Schede Osservatorio dei Contratti Pubblici;
 T.U. Sicurezza (D.lgs. 81/2008), art…….;
 …………………………………………...
Appalti: 
 Lavori
 X Servizi
 Forniture
 Misti

Importo:
 XSotto soglia comunitaria
 Sopra soglia comunitaria

Contratti:
Settori ordinari
 Settori speciali
 Esclusi

Procedura di affidamento:
 Aperta
 Ristretta
 X Negoziata 
 Dialogo competitivo
  Accordo quadro
 Project financing
 Mercato elettronico
 Asta elettronica

Concessioni:
 Lavori
 Servizi
 Altro

 Con bando
 X Senza bando
 Cottimo fiduc.
 Amm.ne diretta

Fase temporale:
 X Antecedente il bando o la lettera di invito
 Svolgimento gara
 Controlli in gara
 Controlli post gara
 Stipula del contratto
 Esecuzione del contratto
 Collaudo
 Eventuale pre-contenzioso
 Altro………………………..

Tematiche specifiche:
 RUP
 SOA
 DURC
 DUVRI
 Offerta economicamente più vantaggiosa
 Composizione commissione aggiudicatrice
 Accesso ai documenti di gara
 Incentivo progettazione
 Tracciabilità
 Altro…Utilizzo piattaforma START
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Quesito*  :

Alla luce di quanto previsto dall’art. 37, comma 2 del d. lgs. 50/2016, e della 
FAQ ANAC n. 2  trasmessa con comunicato del Presidente dell’Autorità in data 
08/06/2016 si richiede se, durante l’attuale periodo transitorio, un comune non
capoluogo di Provincia possa procedere autonomamente all’indizione di 
procedure di gara di forniture e servizi di importo compreso fra i 40.000 e i 
209.000 euro mediante l’utilizzo dello strumento telematico – piattaforma 
START – altri enti pubblici RTRT della Regione Toscana.

Ringraziando in anticipo, si coglie l’occasione per porgere 

Cordiali saluti

* In caso di quesito articolato su più tematiche, riempire una scheda “Quesito” 

per ogni singola tematica.

Ulteriori informazioni o chiarimenti inerenti il quesito:

__________________________________________________________
Campi da compilarsi a cura della Regione Toscana

Data di ricezione della richiesta scritta ………………………

Annotazioni
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RISPOSTA al quesito

Premesso

che le risposte fornite da questo Ufficio non sono né obbligatorie nella richiesta né

vincolanti per le Amministrazioni che le  richiedono, si risponde al quesito nei

seguenti termini:

Relativamente  a  quesito  posto  ed  in  base  a  quanto  da  voi  indicato,

preliminarmente  si  rileva  che la  questione in  esame,  posta anche da altre

amministrazioni,  riguarda  l’interpretazione  di  alcune  delle  disposizioni  del

nuovo  codice  dei  contratti  pubblici  di  cui  al  D.  Lgs.  n.  50/2016,  e

segnatamente  l’articolo  37,  commi 1 e 2-primo capoverso,  e  l’articolo  216

comma 10,  in rapporto al  sistema di  qualificazione delle stazioni  appaltanti

delineato all’articolo 38 dello stesso codice.

Senza entrare nel merito del nuovo sistema di qualificazione, in questa sede

preme evidenziare che il suddetto articolo 38 al comma 8 prevede il regime

transitorio rinviando all’articolo 216 comma 10 e, pertanto,  per le stazione

appaltanti  i  requisiti  di  qualificazione sono attualmente soddisfatti  mediante

l’iscrizione all’anagrafe di cui all’articolo 33-ter del decreto legge 18 ottobre

2012 n. 179 convertito con la L. 221/2012 (registro AUSA).

In base alla lettura coordinata delle suddette disposizioni, in sintesi si ricava

che:

1) restano ferme le disposizioni relative alla c.d. spending review in ordine agli

acquisti di beni e servizi, tra cui si ricorda l’articolo 1 comma 450 della legge

27 dicembre 2006 n. 296; l’articolo 26 comma 3 della Legge 23 dicembre 1999

n. 488; l’articolo 9 comma 3 del  Decreto-Legge convertito con modificazioni

dalla L. 23 giugno 2014, n. 89 (in G.U. 23/06/2014, n. 143) e l’articolo 1

comma 512 della legge di stabilità 2016;

2) le stazioni  appaltanti  possono procedere direttamente e autonomamente

all'affidamento di  forniture e servizio  fino  a 40.000 euro e di  lavori  fino a

150.000 di euro;

3)  per  gli  affidamenti  di  importo  superiore,  “le  stazioni  appaltanti  devono
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essere in possesso della necessaria qualificazione ai sensi dell'articolo 38” (art.

37 comma 1 ultimo capoverso); 

4)  i singoli Comuni se qualificati - ovvero in possesso della registrazione AUSA

- possono procedere all'affidamento di forniture e servizi fino alla soglia di cui

all’articolo  35 e  di  lavori  di  manutenzione ordinaria  di  importo  superiore  a

150.000 euro e inferiore a 1 milione di euro, a condizione che utilizzino in via

autonoma  strumenti  telematici  di  negoziazione  messi  a  disposizione  dalle

centrali  di  committenza  qualificate  secondo  la  normativa  vigente  (art.  37

comma 2);

5) per gli affidamenti di importo superiore ai valori indicati nel punto 4) e per

le  altre  tipologie  di  lavori  di  importo  superiore  a  150.000,  se  la  stazione

appaltante non è capoluogo di provincia non può gestire l’affidamento in via

autonoma e deve procedere all’aggregazione delle procedure di gara secondo

una delle modalità indicate ai sensi dell'articolo 37 comma 4 del codice.

Sull'argomento,  l'ANAC  nella  FAQ  sul  periodo  transitorio  -  anche  da  voi

richiamata - afferma espressamente che “per gli acquisti di forniture e servizi

di  importo superiore a 40.000 euro e inferiore alla soglia di  cui  all’art.  35,

nonché per l’acquisto di lavori di manutenzione ordinaria d’importo superiore a

150.000 e inferiore a 1 milione di euro i Comuni non capoluogo di provincia, se

iscritti all’AUSA, possono procedere all’affidamento mediante utilizzo autonomo

degli strumenti telematici di negoziazione messi a disposizione dalle centrali di

committenza qualificate secondo la normativa vigente, se disponibili. Al di fuori

delle ipotesi  sopra richiamate, detti  Comuni devono procedere secondo una

delle modalità individuate al comma 4 dell’art. 37. Le stazioni appaltanti non

iscritte  all’AUSA  procedono  all’acquisizione  di  lavori,  servizi  e  forniture

ricorrendo a una centrale di committenza ovvero mediante aggregazione con

una stazione appaltante iscritta all’Anagrafe.”

Pertanto la risposta al quesito posto è positiva, a condizione che la stazione

appaltante richiedente sia iscritta all'AUSA.

Si resta a disposizione per ulteriori chiarimenti.
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