Servizi sociali, beni culturali, servizi di ricerca e sviluppo, somma urgenza nel nuovo Codice dei contratti (artt. 127-140)
1. Il titolo I: i servizi sociali e i servizi assimilati.
1.1 La disciplina del Codice. 
1.1.1. Norme applicabili ai servizi sociali e assimilati.

L’art. 6 del Codice, esclude dal campo di applicazione del presente codice gli istituti disciplinati dal Titolo VII del c.d. codice del Terzo settore, di cui al d.lgs. n. 117 del 2017. Inoltre, la norma prevede che, in attuazione dei principi di solidarietà sociale e di sussidiarietà orizzontale, la pubblica amministrazione può apprestare, in relazione ad attività a spiccata valenza sociale, modelli organizzativi di amministrazione condivisa, privi di rapporti sinallagmatici, fondati sulla condivisione della funzione amministrativa con gli enti del Terzo settore di cui al decreto legislativo predetto, sempre che gli stessi contribuiscano al perseguimento delle finalità sociali in condizioni di pari trattamento, in modo effettivo e trasparente e in base al principio del risultato. 
L’art. 127, recante le norme applicabili ai servizi sociali e assimilati, tenendo fermo quanto previsto dal predetto art. 6, stabilisce che per l’affidamento dei servizi sociali e degli altri servizi assimilati di cui all’allegato XIV alla direttiva 2014/24/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014, per valori pari o superiori alla soglia di Euro 750.000 [ex art. 14, comma 1 lett. d)], le stazioni appaltanti procedono alternativamente: a) mediante bando o avviso di gara; b) mediante avviso di pre-informazione, pubblicato con cadenza continuativa per periodi non superiori a 24 mesi, con l’avvertenza che l'aggiudicazione avverrà senza ulteriore pubblicazione di un avviso di indizione di gara. 
In entrambi i casi, il comma 1 della disposizione in esame rinvia all’allegato II.6., rispettivamente, parte I lett. E) e parte I, lett. F), per quanto concerne le informazioni che il bando o l’avviso devono contenere.
Le stazioni appaltanti, d’altronde, possono utilizzare anche la procedura negoziata senza pubblicazione di bando, ai sensi dell’art. 76 del Codice, in tal caso non applicandosi le previsioni sopra ricordate.
L’avvenuto affidamento del servizio è reso noto mediante la pubblicazione di un avviso di aggiudicazione. È possibile raggruppare gli avvisi su base trimestrale inviandoli cumulativamente al più tardi 30 giorni dopo la fine di ogni trimestre.

I bandi e gli avvisi di gara per le fattispecie in esame devono contenere le informazioni di cui all’allegato II.6, parte III, conformemente ai modelli di formulari stabiliti dalla Commissione europea mediante atti di esecuzione.

Gli avvisi, poi, devono essere pubblicati conformemente all’art. 164.

1.1.2.  I servizi alla persona. 

L’art. 128 detta una disciplina specifica attinente ai cc.dd. servizi alla persona, facendo salvo quanto previsto dall’art. 127.

In applicazione dell’art. 37 (che disciplina la programmazione dei lavori e degli acquisti di beni e servizi), le stazioni appaltanti approvano gli strumenti di programmazione nel rispetto della legislazione statale e regionale di settore.

Ai fini della disciplina in questione sono considerati servizi alla persona i seguenti servizi, come individuati dall'allegato XIV alla direttiva 2014/24/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014: a) servizi sanitari, servizi sociali e servizi connessi; b) servizi di prestazioni sociali; c) altri servizi pubblici, sociali e personali, inclusi i servizi forniti da associazioni sindacali, da organizzazioni politiche, da associazioni giovanili e altri servizi di organizzazioni associative.

Il comma 3 precisa che l’affidamento deve garantire la qualità, la continuità, l'accessibilità, la disponibilità e la completezza dei servizi, tenendo conto delle esigenze specifiche delle diverse categorie di utenti, compresi i gruppi svantaggiati e promuovendo il coinvolgimento e la responsabilizzazione degli utenti.

Le finalità di cui agli artt. 62 (inerente alle aggregazioni e alla centralizzazione delle committenze) e 63 (relativo alla qualificazione delle stazioni appaltanti e delle centrali di committenza) sono perseguite anche tramite le forme di aggregazione previste dalla normativa di settore, con particolare riguardo ai distretti sociosanitari e a istituzioni analoghe.

Per quanto concerne le procedure di aggiudicazione l’art. 128 rimanda espressamente agli artt. 32 (sistemi dinamici di acquisizione), 33 (aste elettroniche) e 34 (cataloghi elettronici), all’art. 59 (accordi quadro) e agli artt. 71 (procedura aperta), 72 (procedura ristretta), 73 (procedura competitiva con negoziazione), 74 (dialogo competitivo), 75 (partenariato per l’innovazione) e, similmente all’art. 127, alla procedura negoziata senza pubblicazione di un bando di cui all’art. 76.

Il comma 7, poi, estende alla fattispecie in esame l’applicazione delle disposizioni di cui agli artt. 79 (specifiche tecniche), 80 (etichettature), 84 (pubblicazione a livello europeo), 85 (pubblicazione a livello nazionale), 89 (inviti ai candidati), 94 (cause di esclusione automatica), 95 (cause di esclusione non automatica), 98 (illecito professionale grave), 99 (verifica del possesso dei requisiti), 100 (requisiti di ordine speciale), 101 (soccorso istruttorio) e 110 (offerte anormalmente basse), adottando il criterio di aggiudicazione dell’offerta economicamente più vantaggiosa individuata sulla base del miglior rapporto qualità/prezzo.

Infine, ai sensi del comma 8, per l’affidamento e l’esecuzione di servizi alla persona di importo inferiore alla soglia di Euro 750.000 cui all’art. 14, comma 1, lett. d), si applicano i principi ed i criteri di cui al comma 3 sopra ricordato.

1.2. La disciplina previgente. 

1.2.1. I servizi sociali e i servizi assimilati. 

Rispetto codice previgente, va sottolineata, in primo luogo, la modifica della rubrica con l’utilizzo dell’espressione “servizi assimilati” ai servizi sociali, al posto di “altri servizi specifici” di cui al precedente art. 140, ovvero anche della dicitura “altri servizi” contenuta nella rubrica dell’attuale Capo II della Sezione IV: la rubrica dell’art. 127, in particolare, dà conto della uniformità della relativa disciplina pur nella eterogeneità dei settori di riferimento. 

Ancora sotto il profilo terminologico, va evidenziata la sostituzione del riferimento all’”aggiudicazione degli appalti” con il più comprensivo “affidamento” del servizio (ai sensi del comma 3), così da evitare il rischio di escludere dall’ambito applicativo della norma lo strumento della concessione. 

Il legislatore, per mezzo del richiamo contenuto nel comma 1 all’art. 6 del Codice, sopra ricordato, ha tenuto conto delle necessità di coordinamento con la disciplina del c.d. Codice del Terzo Settore, approvato con decreto legislativo n. 117/2017 in attuazione della delega di cui alla l. n. 106/2016, materia sulla quale, peraltro l’Anac ha recentemente adottato le Linee Guida ANAC n. 17 del 27 luglio 2022, non recepite, però dal Codice. 
Merita segnalare che il previgente art. 141 (recante “norme applicabili ai concorsi di progettazione e di idee nei settori speciali”) è stato espunto, in considerazione della scelta di riservare alla relativa sedes materiae la disciplina dei concorsi di progettazione e di idee. 

1.2.2. I servizi alla persona. 

L’art. 128 contiene una disciplina specifica, per ragioni di chiarezza e di coerenza, relativamente ai servizi assoggettati al c.d. regime intermedio di cui al previgente art. 142, commi 5-bis e ss., introdotto dal d.lgs. n. 56 del 2017: la disposizione per lo più ricalca la disciplina previgente. 

Anche in tal caso, come per l’art. 127, d’altronde, è stata operata una scelta anche di ordine terminologico, facendo la disposizione riferimento ai “servizi alla persona”, quale genus comprendente le fattispecie specifiche di cui al comma 2 e richiamati nell’allegato XIV alla direttiva 2014/24/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014.

1.3. Implicazioni applicative. 

Con riferimento all’art. 127, il catalogo dei servizi assimilati è ancora affidato, con un complessivo richiamo per relationem, all’allegato XIV alla direttiva 2014/24/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014. Ciò in ragione dell’assunto che il comune regime si fonda, in base alle vincolanti prescrizioni della direttiva, su una logica di mera “assimilazione”, giustificata dal più circoscritto e limitato interesse transfrontaliero. 
Come risulta dalla relazione al codice, invece, non è stata recepita la richiesta delle Commissioni parlamentari concernente l’inserimento di una specifica previsione sulle concessioni di servizi sociali, ponendo a carico delle amministrazioni aggiudicatrici e degli enti aggiudicatori l’obbligo di rendere nota l’intenzione di aggiudicare tali tipologie di concessioni mediante la pubblicazione di un avviso di pre-informazione. 

Si è ritenuto, quindi, che l’attuale formulazione dell’art. 127, recante norme applicabili ai servizi sociali e assimilati, sia idonea a garantire adeguate tutele anche in materia di concessioni di servizi e già prevede la possibilità di procedere alternativamente mediante bando o avviso di gara oppure mediante avviso di pre-informazione.

Per quanto concerne l’art. 128, invece, in ordine al comma 8, relativamente agli affidamenti di servizi alla persona inferiori alla soglia europea, va sottolineato come la scelta del legislatore delegato sia stata quella di non richiamare, in prospettiva liberalizzante, la disciplina generale degli appalti sotto soglia, ma di imporre (attraverso il richiamo al comma 3) esclusivamente il rispetto dei principi (generali) di qualità, continuità, accessibilità, disponibilità e completezza, e gli obblighi di tenere conto delle esigenze specifiche delle diverse categorie di utenti, compresi i gruppi svantaggiati, e di promuovere il coinvolgimento e la responsabilizzazione degli utenti. 

Si è inteso, con ciò, recepire le diffuse istanze degli operatori del settore, con particolare riferimento alla obiettiva criticità dell’attuazione, nei settori in questione, del principio di rotazione. 
2. Il titolo II: Gli appalti di servizi sociali e di altri servizi nei settori ordinari

2.1 La disciplina del Codice.
2.1.1. I cc.dd. appalti riservati.
L’art. 129 disciplina i cc.dd. contratti riservati, la cui durata massima non può superare i tre anni.

Le stazioni appaltanti, infatti, hanno facoltà di riservare ad alcuni enti il diritto di partecipare alle procedure per l’affidamento dei servizi sanitari, sociali e culturali individuati nell’allegato XIV alla direttiva 2014/24/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014.

Deve, però, trattarsi di Enti (cc.dd. “riservatari”) aventi come obiettivo statutario il perseguimento di una missione di servizio pubblico legata alla prestazione dei servizi di cui sopra e le strutture di gestione o proprietà dei suddetti enti devono essere basate su principi partecipativi o di azionariato dei dipendenti, ovvero richiedere la partecipazione attiva di dipendenti, utenti o soggetti interessati.

Inoltre, nel bando, nel quale le stazioni appaltanti stabiliscono la riserva di cui sopra, deve essere previsto un vincolo di reinvestimento dei profitti, per il conseguimento degli obiettivi statutari o, comunque, una distribuzione o redistribuzione fondata su considerazioni partecipative

Quanto precede fermo restando quanto previsto dall’art. 6, sopra ricordato. 
È esclusa la riserva a favore di enti che nei tre anni precedenti all’affidamento siano stati già aggiudicatari di un appalto o di una concessione per i servizi di cui al comma 1, disposti a norma del presente articolo.

2.1.2. I servizi di ristorazione. 
L’art. 130, invece, disciplina i cc.dd. servizi di ristorazione.

Il comma 1 prevede che fermo restando quanto previsto dall’art. 127 sopra visto, i servizi di ristorazione indicati nell’allegato XIV alla direttiva 2014/24/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014 sono aggiudicati esclusivamente sulla base del criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa, individuata sulla base del miglior rapporto qualità/prezzo. 

La valutazione dell'offerta tecnica tiene conto, in particolare, tramite l’attribuzione di un punteggio premiale: a) della qualità dei generi alimentari, con particolare riferimento ai prodotti biologici, tipici e tradizionali, ai prodotti a denominazione protetta, nonché ai prodotti provenienti da sistemi di filiera corta e da operatori dell'agricoltura sociale; b) del rispetto delle disposizioni ambientali in materia di economia sostenibile (green economy), nonché dei pertinenti criteri ambientali minimi di cui all’art. 57; c) della qualità della formazione degli operatori.

Il comma 2 mantiene, poi, l’obbligo di cui all'art. 4, comma 5-quater, d.l. 12 settembre 2013, n. 104, conv. con mod., dalla l. 8 novembre 2013, n. 128, per l'affidamento e la gestione dei servizi di refezione scolastica e di fornitura di alimenti e prodotti agroalimentari agli asili nido, alle scuole dell'infanzia, alle scuole primarie, alle scuole secondarie di primo e di secondo grado e alle altre strutture pubbliche che abbiano come utenti bambini e giovani fino a 18 anni di età. 

Si tratta dell’obbligo di prevedere nei bandi delle gare d'appalto per l'affidamento e la gestione dei servizi di refezione scolastica e di fornitura di alimenti e prodotti agroalimentari agli asili nido, alle scuole dell'infanzia, alle scuole primarie, alle scuole secondarie di primo e di secondo grado e alle altre strutture pubbliche che abbiano come utenti bambini e giovani fino a diciotto anni di età, i relativi soggetti appaltanti devono prevedere che sia garantita un'adeguata quota di prodotti agricoli, ittici e agroalimentari provenienti da sistemi di filiera corta e biologica e comunque a ridotto impatto ambientale e di qualità, nonchè l'attribuzione di un punteggio per le offerte di servizi e forniture rispondenti al modello nutrizionale denominato "dieta mediterranea", consistente in un'alimentazione in cui prevalgano i prodotti ricchi di fibre, in particolare cereali integrali e semintegrali, frutta fresca e secca, verdure crude e cotte e legumi, nonchè pesce, olio extravergine d'oliva, uova, latte e yogurt, con una limitazione nel consumo di carni rosse e zuccheri semplici. I suddetti bandi prevedono altresì un'adeguata quota di prodotti per soddisfare le richieste di alimenti per coloro che sono affetti da celiachia. 

Le istituzioni pubbliche che gestiscono mense scolastiche e ospedaliere possono prevedere, nelle gare concernenti i relativi servizi di fornitura, nel rispetto dell’art. 6, comma 1, l. 18 agosto 2015, n. 141 (recante “Interventi di sostegno”), criteri di priorità per l'inserimento di prodotti agroalimentari provenienti da operatori dell'agricoltura sociale.

Il comma 4, invece, rinvia ai decreti del Ministro della salute, di concerto con il Ministro dell'ambiente e della sicurezza energetica e con il Ministro dell’agricoltura, della sovranità alimentare e delle foreste, per la definizione e l’aggiornamento delle linee di indirizzo nazionale per la ristorazione ospedaliera, assistenziale e scolastica, precisando che, fino all'adozione di dette linee di indirizzo, le stazioni appaltanti individuano nei documenti di gara le specifiche tecniche finalizzate a garantire la qualità del servizio richiesto.

2.1.3. I cc.dd. Servizi sostitutivi di mensa.
L’art. 131 disciplina i cc.dd. servizi sostitutivi di mensa.

In termini generali, l’attività di emissione di buoni pasto ha per scopo l’erogazione del servizio sostitutivo di mensa aziendale per il tramite di esercizi convenzionati, a mezzo di buoni pasto o di altri titoli rappresentativi di servizi.

L’affidamento dei servizi sostitutivi in questione viene riservato dall’art. 131 alle società di capitali e con precisi limiti: deve trattarsi di società con capitale versato non inferiore a 750.000 euro e costituite con tale specifico oggetto sociale, il cui bilancio deve essere corredato dalla relazione redatta da una società di revisione iscritta nel registro istituito presso il Ministero della giustizia ai sensi dell'art. 2409-bis c.c..
Il possesso dei requisiti che precedono deve essere provato mediante preventiva segnalazione certificata di inizio attività, redatta dai rappresentanti legali della società e trasmessa al Ministero delle imprese e del made in Italy, ai sensi dell’art. 19, l. n. 241 del 1990, 

Gli operatori economici attivi nel settore dell'emissione di buoni pasto aventi sede in altri Paesi dell'Unione europea possono esercitare l'attività se a ciò autorizzati in base alle norme del Paese di appartenenza.

L'affidamento dei servizi in esame avviene esclusivamente con il criterio dell'offerta economicamente più vantaggiosa individuata sulla base del miglior rapporto qualità/prezzo.

Il bando di gara deve stabilire i criteri di valutazione dell'offerta pertinenti, tra cui: a) il ribasso sul valore nominale del buono pasto; b) la rete degli esercizi da convenzionare, con specifica valorizzazione, in sede di attribuzione dei punti o dei pesi, delle caratteristiche qualitative che connotano il servizio sostitutivo di mensa offerto dalla rete di esercizi selezionata; c) lo sconto incondizionato verso gli esercenti, in misura non superiore al 5 per cento del valore nominale del buono pasto. Tale sconto incondizionato remunera altresì ogni eventuale servizio aggiuntivo offerto agli esercenti; d) i termini di pagamento agli esercizi convenzionati; e) il progetto tecnico.

Il comma 6, poi, rinvia all’allegato II.17 per l’individuazione degli esercizi presso cui può essere erogato il servizio sostitutivo di mensa, le caratteristiche dei buoni pasto e il contenuto degli accordi stipulati tra le società di emissione dei buoni e i titolari degli esercizi convenzionabili. Nel caso di buoni pasto in forma elettronica è garantito agli esercizi convenzionati un unico terminale di pagamento. 

L’allegato II.17 riproduce la disciplina, integralmente regolamentare, in tema di servizi sostitutivi di mensa mediante c.d. buoni pasto, già contenuta nel d.m. 7 giugno 2017, n. 122, attuativo dell’art. 144 d.lgs. n. 50/2016.

Similmente agli altri allegati al nuovo codice, il comma 6 precisa che in sede di prima applicazione del codice, l’allegato è abrogato a decorrere dalla data di entrata in vigore di un corrispondente regolamento adottato ai sensi dell’art. 17, comma 3, l. 23 agosto 1988, n. 400, con decreto del Ministro delle imprese e del made in Italy, di concerto con il Ministro delle infrastrutture e dei trasporti, che lo sostituisce integralmente anche in qualità di allegato al codice.

Ai fini del possesso della rete di esercizi attraverso cui si espleta il servizio sostitutivo di mensa, eventualmente richiesto come criterio di partecipazione o di aggiudicazione, è sufficiente l'assunzione, da parte dell’operatore economico, dell'impegno all'attivazione della rete stessa entro un congruo termine dal momento dell'aggiudicazione, fissato in sede di bando. La mancata attivazione della rete richiesta entro il termine indicato comporta la decadenza dell'aggiudicazione.

Le stazioni appaltanti che acquistano i buoni pasto, le società di emissione e gli esercizi convenzionati devono consentire, ciascuno nell'esercizio della rispettiva attività contrattuale e delle obbligazioni di propria pertinenza, la utilizzabilità del buono pasto per l'intero valore nominale.

2.2. Il raffronto con la disciplina previgente. 
2.2.1. I cc.dd. appalti riservati.
L’art. 129, correlato agli artt. 77 della direttiva 2014/24/UE e 94 della direttiva 2014/25/UE, corrisponde sostanzialmente alla disciplina dell’art. 143, fatta eccezione per alcune “correzioni” minime, tra le quali l’espunzione dell’aggettivo “tutte”, che il comma 2 del previgente art. 143 riferiva alle condizioni normativamente richieste per l’affidamento riservato, in ragione della sua superfluità, essendo esso implicito nell’elenco delle suddette condizioni. 

Inoltre, la prescrizione del divieto di riaffidamento infratriennale, indicata nel comma 2, lett. d), dell’art. 143 tra le “condizioni” per la riserva, è stata autonomamente collocata nel comma 3.

Il legislatore delegato, poi, si è premurato di individuare i settori interessati (attualmente elencati con i relativi codici CPV) tramite rinvio all’allegato XIV alla direttiva 2014/24/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014, così da garantire una migliore comprensione della fattispecie. 

Come detto, anche l’art. 129, così come l’art. 127, fa rinvio alla normativa del c.d. Terzo settore, richiamando l’art. 6 del codice.

Il riferimento (contenuto nel corpo dell’attuale art. 143) alle “organizzazioni” è stato espunto, in quanto privo di riscontro nella disciplina di settore, e sostituito con il riferimento agli “enti”.

2.2.2. I servizi di ristorazione.
Il legislatore ha inteso distinguere, la disciplina dei cc.dd. “servizi di ristorazione”, contenuta nell’art. 130, da quella dei “servizi sostitutivi di mensa”, oggetto del successivo art. 131: ciò in considerazione della eterogeneità delle relative prestazioni contrattuali e dei relativi principi ispiratori e in soluzione di continuità rispetto al previgente art. 144, che contemplava ambedue le discipline.

Rispetto a tale disposizione, il legislatore delegato ha, nel primo comma, provveduto a individuare (alle lett. a, b e c), con una puntuale elencazione, i criteri “specifici” preordinati alla valutazione delle offerte. 

Il legislatore, poi, ha introdotto misure per una più efficiente gestione delle procedure di affidamento e gestione del relativo contratto di appalto: si prevede che il bando di gara debba valorizzare, in sede di attribuzione del punteggio, le caratteristiche qualitative che connotano il servizio sostitutivo di mensa (rete degli esercizi da convenzionare), limitando il criterio del massimo ribasso sul valore nominale del buono pasto, che potrebbe creare dinamiche difficili da sostenere e distorsive della concorrenza (cfr. art. 131 successivo).

Il legislatore delegato, infine, ha conservato il richiamo alla normativa speciale inerente alla refezione scolastica, assistenziale ed ospedaliera, dandovi però maggiore evidenza, rispetto all’art. 144, mediante l’articolazione di appositi commi (nn. 2  e 3) e specificando in questi l’oggetto del richiamo stesso.

2.2.3. I cc.dd. Servizi sostitutivi di mensa.
Come detto, il legislatore delegato, inserendo la disciplina dei “servizi sostitutivi di mensa” in un autonomo articolo (l’art. 131), ha scorporato la fattispecie da quella dell’art. 130, avente ad oggetto i servizi di ristorazione, in soluzione di continuità rispetto all’art. 144 previgente. 

Rispetto a quest’ultimo d’altronde, la disciplina contenuta nell’art. 131, non reca innovazioni sostanziali. 

La disciplina, di natura regolamentare, relativa alle modalità di erogazione del servizio (precedentemente approntata dal d.m. 7 giugno 2017, n. 122) è stata inserita in una specifica sezione dell’allegato al codice, relativo ai servizi sociali, in linea con quella che risulta essere una opzione redazionale generale del codice. 

Con la previsione del comma 5 in ordine alla esclusiva applicabilità del criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa il legislatore ha portato a regime, la disciplina temporanea dettata, a modifica del previgente comma 6 dell’art. 144, dall’art. 26-bis, d. l. 17 maggio 2022, n. 50, conv. da l. 15 luglio 2022, n. 91.

2.3. Implicazioni applicative. 
Con particolare riguardo ai cc.dd. servizi sostitutivi di mensa, il legislatore ha mantenuto il precedente obbligo di un capitale sociale minimo, dello stesso importo già indicato dall’144 D.lgs. 50/2016. 
Al riguardo, quindi, vale ribadire che detto capitale sociale minimo, al cui rispetto è subordinata un'attività oggetto di controllo amministrativo quale l'emissione di buoni pasto, è stabilito per fini pubblicistici e generali; la verifica della soglia minima di capitale, presidio di garanzia a tutela della generalità degli utenti dei buoni pasto, non può quindi dipendere dalla sola volontà dei soci; dal rispetto di tale minimo discende infatti, per voluntas legis, l'affidabilità dell'emittente; spetta dunque all'amministrazione tenere conto delle perdite di esercizio, anche se non contabilizzate o recepite in una delibera assembleare, per valutare su di un piano di effettività, che corrisponde all'interesse pubblico tutelato, la consistenza patrimoniale minima della società emittente e il costante rispetto del requisito di capitale, nella nozione ora ricostruita, stabilito per l'attività di emissione
.
3. Titolo III – i contratti nel settore dei beni culturali 

3.1. La disciplina del codice

Gli artt. 132, 133 e 134 del nuovo codice, recano una disciplina puntuale relativamente al settore dei beni culturali, fattispecie “speciale” a stessa detta della legge delega 21 giugno 2022, n. 78. 

Come precisato dall’art. 132, infatti, le suddette disposizioni disciplinano i contratti concernenti i beni culturali tutelati ai sensi del codice dei beni culturali e del paesaggio di cui al d.lgs. 22 gennaio 2004, n. 42, nonché relativi all'esecuzione di scavi archeologici, anche subacquei, fermo restando che, per quanto non diversamente disposto, trovano applicazione le pertinenti disposizioni del codice da ultimo citato.

Il comma 2 esclude specificamente l’applicabilità ai contratti concernenti i beni culturali, in considerazione della specificità del settore, ai sensi dell'art. 36 TFUE, dell'istituto dell'avvalimento, di cui al nuovo art. 104.

L’art. 133 in ordine ai requisiti di qualificazione dei soggetti esecutori e dei direttori tecnici nonché in ordine ai livelli e ai contenuti della progettazione e alle modalità del collaudo rinvia all’allegato II.18, il quale, similmente agli altri già ricordati, in sede di prima applicazione del codice, è abrogato a decorrere dalla data di entrata in vigore di un corrispondente regolamento adottato ai sensi dell’art. 17, comma 3, l. 23 agosto 1988, n. 400, con decreto del Ministro della cultura, di concerto con il Ministro delle infrastrutture e dei trasporti, che lo sostituisce integralmente anche in qualità di allegato al codice.

Infine, l’art. 134 disciplina i cc.dd. contratti gratuiti e forme speciali di partenariato.

In particolare il legislatore delegato ha previsto la possibilità per l’amministrazione, con riguardo a tutte le attività finalizzate alla tutela e alla valorizzazione dei beni culturali, di stipulare contratti gratuiti, ai sensi dell'art. 8, comma 1, del Codice, ferme restando le prescrizioni dell’amministrazione preposta alla tutela dei predetti beni in ordine alla progettazione e all’esecuzione delle opere e delle forniture e alla direzione dei lavori e al loro collaudo.

A tal proposito, l’art. 8 (recante “Principio di autonomia contrattuale. Divieto di prestazioni d’opera intellettuale a titolo gratuito”), al primo comma, riconosce alle pubbliche amministrazioni autonomia contrattuale sì da poter concludere qualsiasi contratto strumentale al perseguimento delle proprie finalità istituzionali, quindi anche i contratti gratuiti, salvi, però, i divieti espressamente previsti dal Codice e da altre disposizioni di legge.

L’art. 134, poi, prevede la possibilità per lo Stato, le Regioni e gli Enti territoriali, al fine di assicurare la fruizione del patrimonio culturale della nazione e favorire altresì la ricerca scientifica applicata alla sua tutela o alla sua valorizzazione, di attivare, con le risorse umane, finanziarie e strumentali disponibili a legislazione vigente, forme speciali di partenariato con enti e organismi pubblici e con soggetti privati, dirette a consentire il recupero, il restauro, la manutenzione programmata, la gestione, l'apertura alla pubblica fruizione e la valorizzazione di beni culturali, attraverso procedure semplificate di individuazione del partner privato analoghe o ulteriori rispetto a quelle previste dall’articolo 8.

Resta fermo quanto previsto ai sensi dell’art. 106, comma 2-bis, d.lgs. 22 gennaio 2004, n. 42, ai sensi del quale, per i beni diversi da quelli in consegna al Ministero (in relazione ai quali quest’ultimo, ai sensi del comma 2 della medesima disposizione, determina il canone dovuto e adotta il relativo provvedimento), la concessione in uso è subordinata all'autorizzazione del Ministero, rilasciata a condizione che il conferimento garantisca la conservazione e la fruizione pubblica del bene e sia assicurata la compatibilità della destinazione d'uso con il carattere storico-artistico del bene medesimo. Con l'autorizzazione possono essere dettate prescrizioni per la migliore conservazione del bene. 
Il comma 4 dell’art. 134, poi, reca una disciplina per l’affidamento di contratti di sponsorizzazione di lavori, servizi o forniture per importi superiori a 40.000 euro, mediante dazione di danaro o accollo del debito, o altre modalità di assunzione del pagamento dei corrispettivi dovuti, ivi compresi quelli relativi a beni culturali nonché ai contratti di sponsorizzazione finalizzati al sostegno degli istituti e dei luoghi della cultura, di cui all'art. 101, d.lgs. n. 42 del 2004, delle fondazioni lirico-sinfoniche e dei teatri di tradizione: in particolare, viene imposta la sola previa pubblicazione, sul sito internet della stazione appaltante, per almeno trenta giorni, di un apposito avviso, con il quale si rende nota la ricerca di sponsor per specifici interventi, ovvero si comunica l'avvenuto ricevimento di una proposta di sponsorizzazione, indicando sinteticamente il contenuto del contratto proposto. 

Trascorso il periodo di pubblicazione dell'avviso, il contratto può essere liberamente negoziato, purché nel rispetto dei principi di imparzialità e di parità di trattamento fra gli operatori che abbiano manifestato interesse, fermo restando il rispetto degli articoli 66 (operatori economici per l’affidamento dei servizi di architettura e di ingegneria), 94 (cause di esclusione automatica), 95 (cause di esclusione non automatica), 97 (cause di esclusione di partecipanti a raggruppamenti), 100 (requisiti di ordine speciale), in ordine alla verifica dei requisiti degli esecutori e della qualificazione degli operatori economici. 

Nel caso in cui lo sponsor intenda realizzare i lavori, prestare i servizi o le forniture direttamente a sua cura e spese, resta ferma la necessità di verificare il possesso dei requisiti degli esecutori, nel rispetto dei principi e dei limiti europei in materia e non trovano applicazione le disposizioni nazionali e regionali in materia di contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, ad eccezione di quelle sulla qualificazione dei progettisti e degli esecutori. La stazione appaltante e l’amministrazione preposta alla tutela dei beni culturali impartiscono opportune prescrizioni in ordine alla progettazione, all'esecuzione delle opere o forniture e alla direzione dei lavori e collaudo degli stessi.

3.2. Il raffronto con la disciplina previgente. 
In termini generali, va osservato che, mentre il d.lgs. n. 50 del 2016 recava, nel Capo III della Sezione IV, una disciplina più corposa relativamente ai beni culturali, nel nuovo Codice il legislatore ha inteso concentrare la disciplina di rango primario in un numero esiguo di disposizioni che vengono di fatto ad essere completate dalle previsioni del d.lgs. n. 42 del 2004 e, sul piano della disciplina regolamentare, da quanto previsto dall’allegato II.18 e tramite esso dal d.m.  22 agosto 2017, n. 154.

Con riguardo alle singole disposizioni, occorre rilevare che l’art. 132 conferma il divieto di avvalimento per i contratti del settore dei beni culturali, già previsto dall’art. 146, comma 3, d.lgs. n. 50 del 2016, la cui legittimità costituzionale è stata recentemente confermata dalla Corte costituzionale con la pronuncia 11 aprile 2022 n. 91, mentre non risultano, allo stato, rinvii pregiudiziali su questo punto alla Corte di Giustizia.

L’art. 133, invece, si segnala perché, in linea con il criterio redazionale del codice, più volte ricordato, rinvia alla fonte regolamentare – al momento, l’allegato II.18, fino alla successiva abrogazione - la disciplina di dettaglio in tema di requisiti di qualificazione sia dei soggetti esecutori dei lavori nel settore dei beni culturali sia dei direttori tecnici, nonché in tema di livelli e contenuto della progettazione, di varianti, di lavori di somma urgenza e di collaudo.

L’allegato II.18, in particolare, è correlato al vigente d.m. 22 agosto 2017, n. 154, recante la disciplina attuativa del codice del 2016 in materia di lavori su beni culturali, con i necessari adeguamenti conseguenti alla necessità di raccordare la disciplina attuativa con la nuova disciplina come articolata dal Codice e soprattutto con le parti maggiormente innovative di essa (in particolare, in tema di progettazione).

Infine, nell’art. 134, corrispondente al previgente art. 151, le forme di collaborazione tra soggetti pubblici e privati in materia vengono ricondotte dal comma 1, tramite rinvio alla disciplina comune, all’ampia categoria dei contratti gratuiti recepita nel codice di cui all’art. 8, comma 1; inoltre, il riferimento alla “valorizzazione” dei beni culturali, oltre che alla loro tutela, di cui comma 1, è stato inserito accogliendo, in tal senso, una puntuale sollecitazione della dottrina.

Rispetto all’art. 151, comma 3, il comma 2 dell’art. 134 consente l’attivazione di forme speciali di partenariato anche relativamente ai beni culturali mobili, oltre che agli immobili.

3.3. Implicazioni applicative. 
Va sottolineato come il testo definitivo, rispetto al testo approvato in sede di esame preliminare, contenga, al comma 4, una particolare disposizione relativa alle modalità di affidamento dei contratti di sponsorizzazione di lavori, servizi o forniture relativi a beni culturali, nonché quelli finalizzati al sostegno degli istituti e dei luoghi della cultura di cui all'art. 101, d.lgs. n. 42 del 2004, delle fondazioni lirico-sinfoniche e dei teatri di tradizione.

Recependo, in tal senso l’osservazione resa dalle Commissioni parlamentari, è stata approntata una procedura specifica, finalizzata a colmare il vuoto normativo derivante dalla mancata trasposizione della disciplina prevista dall’art. 19, d.lgs. n. 50/2016 in materia di contratti di sponsorizzazione di lavori, servizi e forniture. 

In caso di mancato ricevimento di proposte di sponsorizzazione, a seguito di apposita pubblicazione sul portale istituzionale della stazione appaltante, la nuova previsione consente di procedere alla libera negoziazione del contratto con lo sponsor, nel rispetto dei principi di imparzialità e di parità di trattamento fra gli operatori che abbiano manifestato interesse. Ferma la verifica dei requisiti di ordine generale e speciale nonché delle disposizioni sulla qualificazione degli operatori economici di cui agli articoli 66, comma 2, e 100, comma 4, del Codice, allo sponsor vengono così affidati direttamente lavori, servizi o forniture attraverso un regime derogatorio giustificato in virtù delle peculiari esigenze di tutela del settore. In ogni caso, le stazioni appaltanti e le amministrazioni preposte alla tutela dei beni culturali possano impartire prescrizioni in ordine alla progettazione, all'esecuzione del contratto e al relativo collaudo.

4. Il Titolo III – I servizi di ricerca e sviluppo. 

4.1. La disciplina del codice. 
L’art. 135 detta una disciplina relativamente ai cc.dd. “servizi di ricerca e sviluppo”, prevedendo che le disposizioni del Codice si applichino esclusivamente ai contratti relativi ai servizi indicati nell’allegato II.19, e a condizione che: a) i risultati appartengano esclusivamente alla stazione appaltante, per essere destinati all’esercizio della propria attività; b) la prestazione del servizio sia interamente retribuita dalla stazione appaltante.

Anche con riferimento all’allegato II.19 è previsto che, in sede di prima applicazione del codice, esso sia abrogato a decorrere dalla data di entrata in vigore di un corrispondente regolamento adottato ai sensi dell’art. 17, comma 3, l. 23 agosto 1988, n. 400, con decreto del Ministro dell’università e della ricerca di concerto con il Ministro delle imprese e del made in Italy, che lo sostituisce integralmente anche in qualità di allegato al codice.

Le stazioni appaltanti, inoltre, possono ricorrere, in applicazione dei principi di cui agli artt. 1 (principio del risultato), 2 (principio della fiducia) e 3 (principio dell’accesso al mercato), agli appalti pubblici pre-commerciali, che rispettino le condizioni delle lett. a) e b) sopra riportate, quando: a) siano destinati al conseguimento di risultati non appartenenti in via esclusiva alla stazione appaltante, che li usi nell'esercizio della propria attività; b) la prestazione del servizio non sia interamente retribuita dalla stazione appaltante; c) l'esigenza non possa essere soddisfatta ricorrendo a soluzioni già disponibili sul mercato.

4.2. Il raffronto con la disciplina previgente

L’art. 135 ripropone, sostanzialmente senza rilevanti innovazioni, quanto già previsto dal previgente art. 158. 

Anche nel caso di specie, al fine di non rendere eccessivamente “corposa” la disciplina primaria, viene sostanzialmente fatto rinvio all’allegato II.19 con riguardo all’elenco dei settori interessati, ma al contempo in modo da superare le criticità interpretative correlate alla redazione del previgente art. 158 che nel fare riferimento ai servizi di ricerca e sviluppo si limitava ad indicare i codici CPV “da 73000000-2 a 73120000-9, 73300000-5, 73420000-2 o 73430000-5”. 

L’allegato II.19 riproduce, infatti, l’elencazione dei servizi di ricerca e sviluppo, in precedenza indicati con richiamo alla comunicazione della Commissione europea COM 799 (2007) del 14 dicembre 2007, dall’art. 158, d.lgs. n. 50/2016. 

L’art. 135, comma 2, inoltre, a differenza dell’art. 158, sempre in un’ottica di maggiore chiarezza, elenca in modo analitico e separato i requisiti, in presenza dei quali le stazioni appaltanti possono ricorrere agli appalti pre-commerciali; per contro, non è stato riproposto il richiamo alle definizioni della comunicazione della Commissione europea COM 799 (2007), contenuto nel comma 2 dell’art. 158, in quanto si tratterebbe di una norma autosufficiente e coerente. 

4.3. Implicazioni applicative. 
Va rammentato, con riguardo agli appalti pre-commerciali (c.d. pre-commercial procurement) che si tratta di procedure di acquisto di servizi di ricerca e sviluppo volti a realizzare beni e servizi innovativi non disponibili sul mercato e non ancora idonei all’uso commerciale.

Gli appalti pre-commerciali, quindi, tendenzialmente non sono comprensivi di attività di sviluppo commerciale, ma hanno ad oggetto soltanto servizi di ricerca e sviluppo: con essi l’acquirente sceglie di non riservare al suo uso esclusivo i risultati delle attività di ricerca e sviluppo, presupponendo gli appalti in questione una condivisione dei rischi e dei benefici. 

La Comunicazione della Commissione europea COM 799 (2007) (recante “Appalti pre-commerciali: promuovere l’innovazione per garantire servizi pubblici sostenibili e di elevata qualità in Europa”) nel definire l’istituto ne ha profilato gli elementi caratteristici, ovvero: I) la condivisione dei rischi e dei benefici tra stazione appaltante committente e operatori economici partecipanti all’appalto; II) lo sviluppo competitivo in fasi; III) la separazione tra fase di ricerca e sviluppo e fase di commercializzazione dei prodotti finali.
5. Il Titolo V – I contratti nel settore della difesa e sicurezza; i contratti secretati

5.1. La disciplina del codice

5.1.1. Il settore della difesa e della sicurezza. 

Il settore della difesa trova una disciplina sovranazionale puntuale e autosufficiente, contenuta nella direttiva 2009/81/CE, e autonoma rispetto alla disciplina eurounitaria in materia di contratti pubblici, come emerge dalle clausole di salvaguardia di cui agli artt. 14 della direttiva n. 24 del 2014 e 25 della direttiva n. 25 del 2014.
Nell’ordinamento italiano alla direttiva 2009/81/CE è stata data attuazione con il d.lgs. n. 208 del 2011. 

A tal proposito, l’art. 136 del Codice prevede che le disposizioni di quest’ultimo si applicano ai contratti aggiudicati nei settori della difesa e della sicurezza, ad eccezione dei contratti: a) che rientrano nell’ambito di applicazione del d.lgs. 15 novembre 2011, n. 208; b) ai quali non si applica neanche il decreto legislativo 15 novembre 2011, n. 208, in virtù dell’art. 6 del medesimo decreto, concernente i cc.dd. contratti esclusi. 
L'applicazione del codice è in ogni caso esclusa per gli appalti pubblici e per i concorsi di progettazione, quando la tutela degli interessi essenziali di sicurezza dello Stato non possa essere garantita mediante misure idonee e volte anche a proteggere la riservatezza delle informazioni che le amministrazioni aggiudicatrici rendono disponibili in una procedura di aggiudicazione dell’appalto.

Le concessioni inerenti i settori della difesa e della sicurezza, di cui al d.lgs. 15 novembre 2011, n. 208, sono disciplinate dal Libro IV del Codice fatta eccezione, anche in tal caso, per le concessioni relative alle ipotesi alle quali non si applica neanche il d.lgs. 15 novembre 2011, n. 208 in virtù dell'art. 6 del medesimo decreto.

Per i contratti nel settore della difesa e sicurezza nonché per gli interventi da eseguire in Italia e all'estero per effetto di accordi internazionali, multilaterali o bilaterali, e anche per i lavori in economia eseguiti a mezzo delle truppe e dei reparti del Genio militare per i quali non si applicano i limiti di importo di cui all'art. 14, si applica l’allegato II.20.

Anche con riferimento a tale allegato è previsto che, in sede di prima applicazione del codice, lo stesso è abrogato a decorrere dalla data di entrata in vigore di un corrispondente regolamento adottato ai sensi dell’art. 17, comma 3, l. 23 agosto 1988, n. 400, con decreto del Ministro della difesa, adottato di concerto con il Ministro delle infrastrutture e dei trasporti, che lo sostituisce integralmente anche in qualità di allegato al codice.

Per gli acquisti eseguiti all'estero dall'amministrazione della difesa, relativi a macchinari, strumenti e oggetti di precisione, che possono essere forniti, con i requisiti tecnici e il grado di perfezione richiesti, soltanto da operatori economici stranieri, possono essere concesse anticipazioni di importo non superiore ad un terzo dell'importo complessivo del prezzo contrattuale, previa costituzione di idonea garanzia.

L’art. 137, poi, disciplina i cc.dd. contratti misti concernenti aspetti di difesa e sicurezza, ovvero quei contratti aventi per oggetto appalti o concessioni rientranti nell'ambito di applicazione del codice nonché gli appalti disciplinati dall'art. 346 TFUE o dal d.lgs. 15 novembre 2011, n. 208. 

Se le diverse parti di un determinato appalto o di una concessione sono oggettivamente separabili, si applicano i commi da 3 a 5. Se non sono separabili, si applica il comma 6.

Nel primo caso, se le stazioni appaltanti scelgono di aggiudicare un appalto o una concessione distinti per le parti separate, il regime giuridico applicabile a ciascuno di tali contratti distinti è determinato in base alle caratteristiche della parte separata.

Se, invece, le stazioni appaltanti scelgono di aggiudicare un appalto unico o una concessione unica, il relativo regime giuridico si determina sulla base dei seguenti criteri:

a) se una parte dell'appalto o della concessione è disciplinata dall'articolo 346 del Trattato sul funzionamento dell'Unione europea, l’appalto unico o la concessione unica possono essere aggiudicati senza applicare il Codice né il d.lgs. 15 novembre 2011, n. 208, purché le rispettive aggiudicazioni siano giustificate da ragioni oggettive;

b) se una parte di un appalto o una concessione è disciplinata dal d.lgs. 15 novembre 2011, n. 208, l'appalto unico o la concessione unica possono essere aggiudicati conformemente a tale decreto, purché le rispettive aggiudicazioni siano giustificate da ragioni oggettive. Sono fatte salve le soglie e le esclusioni previste dallo stesso decreto legislativo.

Sono vietate soluzioni elusive: infatti, la decisione di aggiudicare un appalto unico o una concessione unica non può essere adottata allo scopo di escludere l'applicazione del codice o del d.lgs. 15 novembre 2011, n. 208.

Nel secondo caso sopra visto, se le diverse parti di un appalto o di una concessione sono oggettivamente non separabili, l'appalto o la concessione possono essere aggiudicati senza applicare il codice ove includa elementi cui si applica l'art. 346 TFUE; altrimenti può essere aggiudicato conformemente al d.lgs. 15 novembre 2011, n. 208.

Al riguardo, l’art. 346 TFUE prevede, alla lett. b) del par. 1, che: ogni Stato membro può adottare le misure che ritenga necessarie alla tutela degli interessi essenziali della propria sicurezza e che si riferiscano alla produzione o al commercio di armi, munizioni e materiale bellico; tali misure non devono alterare le condizioni di concorrenza nel mercato interno per quanto riguarda i prodotti che non siano destinati a fini specificamente militari.

Ai sensi del comma 2, il Consiglio, deliberando all'unanimità su proposta della Commissione, può apportare modificazioni all'elenco, stabilito il 15 aprile 1958, dei prodotti cui si applicano le disposizioni del paragrafo 1, lettera b) sopra citato. 

Venendo, quindi, all’art. 138, esso reca una disciplina “escludente” l’applicabilità del codice con riguardo ai contratti e concorsi di progettazione aggiudicati o organizzati in base a norme internazionali.

La disposizione, cioè, esclude l’applicazione del codice con riguardo agli appalti pubblici e ai concorsi di progettazione e alle concessioni in materia di difesa o di sicurezza di cui al d.lgs. 15 novembre 2011, n. 208, qualora essi siano disciplinati da: a) norme procedurali specifiche in base a un accordo o un'intesa internazionale conclusi in conformità dei trattati dell'Unione europea, tra lo Stato e uno o più Paesi terzi o relative articolazioni e riguardante lavori, forniture o servizi destinati alla realizzazione comune o alla gestione comune di un progetto; b) norme procedurali specifiche in base a un accordo o un'intesa internazionale in relazione alla presenza di truppe di stanza e concernente imprese di uno Stato membro o di un Paese terzo; c) norme procedurali specifiche di un'organizzazione internazionale nel caso di appalti; d) norme procedurali specifiche di un'organizzazione internazionale che si approvvigiona per le proprie finalità o a concessioni che devono essere aggiudicate da uno Stato membro in conformità di tali norme. 

Gli accordi o le intese di cui alla lett. a) che precede, relativi ad appalti, sono comunicati alla Commissione europea.

Il comma 3, poi, esclude l’applicazione del codice agli appalti pubblici e ai concorsi di progettazione concernenti aspetti di difesa o di sicurezza che la stazione appaltante aggiudica in base a norme sugli appalti previste da un'organizzazione internazionale o da un'istituzione internazionale di finanziamento, quando gli appalti pubblici e i concorsi di progettazione in questione sono interamente finanziati da tale organizzazione o istituzione. 
Nel caso di appalti pubblici e concorsi di progettazione cofinanziati prevalentemente da un'organizzazione internazionale o da un'istituzione internazionale di finanziamento, le parti si accordano sulle procedure d'appalto applicabili.

5.1.2. I contratti secretati. 

L’art. 139 disciplina i cc.dd. contratti secretati, e ha un ambito non limitato al settore della Difesa, ma esteso a tutte le Amministrazioni, in presenza delle esigenze di segretezza descritte al comma 1, ai sensi del quale le disposizioni del codice relative alle procedure di affidamento possono essere derogate: a) per i contratti al cui oggetto, atti o modalità di esecuzione è attribuita una classifica di segretezza; b) per i contratti la cui esecuzione deve essere accompagnata da speciali misure di sicurezza, in conformità a disposizioni legislative, regolamentari o amministrative.

Ai fini della deroga di cui al comma 1, lett. a), le stazioni appaltanti attribuiscono, con provvedimento motivato, le classifiche di segretezza ai sensi dell’art. 42, l. 3 agosto 2007, n. 124, ovvero di altre norme vigenti, dando conto delle cause specifiche che giustificano la stipulazione di un contratto secretato, con particolare riguardo ai presupposti previsti per ciascuna classifica. Ai fini della deroga di cui al comma 1, lett. b), le stazioni appaltanti dichiarano, con provvedimento motivato, i lavori, i servizi e le forniture eseguibili con speciali misure di sicurezza individuate nel predetto provvedimento, precisando le cause che esigono tali misure.

I contratti di cui al comma 1 sono eseguiti da operatori economici in possesso dei requisiti previsti dal codice, nonché del nulla osta di sicurezza, ai sensi e nei limiti di cui all'art. 42, comma 1-bis, l. 3 agosto 2007, n. 124.

Il comma 4 precisa che l’affidamento dei contratti in questione avviene previo esperimento di gara informale a cui sono invitati almeno cinque operatori economici, se sussistono in tale numero soggetti qualificati in relazione all'oggetto del contratto e sempre che la negoziazione con più di un operatore economico sia compatibile con le esigenze di segretezza e sicurezza.

Viene poi espressamente previsto il controllo preventivo, da parte della Sezione centrale per il controllo dei contratti secretati della Corte dei conti, sui provvedimenti motivati di cui sopra, il controllo preventivo sulla legittimità e sulla regolarità dei contratti in esame, nonché il controllo sulla regolarità, correttezza ed efficacia della gestione. Dell'attività in questione è dato conto entro il 30 giugno di ciascun anno in una relazione al Comitato parlamentare per la sicurezza della Repubblica.

5.2. Il raffronto con la disciplina previgente. 
5.2.1. I contratti nel settore della difesa e della sicurezza. 

Già l’art. 1, comma 6, e gli artt. 159-163, d.lgs. n. 50 del 2016, nel complesso avevano approntato in materia una disciplina meramente residuale, rinviando all’applicazione del d.lgs. n. 208/2011, nonché all’art. 346 TFUE per le ipotesi in cui non risultino applicabili né il previgente codice, né il decreto legislativo da ultimo citato. 
Le disposizioni del nuovo Codice non modificano in modo sostanziale l’impianto normativo precedente. 

L’art. 136 sostituisce l’art. 159 e ripropone la previsione dell’art. 1, comma 6, d.lgs. n. 50 del 2016, delimitando in via residuale l’ambito di applicazione della disciplina codicistica. 

La causa di esclusione correlata all’applicazione dell’art. 346 TFUE, è stata “scorporata” dal comma 1 dell’art. 159, previgente, per essere inserita autonomamente e, quindi, valorizzata nel comma 2 dell’art. 136. 

Pur mantenendo gli ulteriori commi dell’art. 159, il legislatore delegato ha inteso eliminare il comma 4 bis della previgente disciplina, inserito dall’art. 47-bis, d.lgs. 30 aprile 2019, n. 34, e ricollocato nella disciplina generale delle “soglie” contrattuali.

Infine, con riguardo ai contratti della difesa, al fine di concentrare in un’unica disposizione la disciplina residuale, l’art 136 mantiene il riferimento sia ai concorsi di progettazione che alle concessioni per le quali, peraltro, il legislatore delegato ha operato un richiamo generale alla disciplina del Libro IV.

Anche nel caso dell’art. 136, come visto, il legislatore ha ritenuto di dover rimettere all’allegato II.20 la disciplina precedentemente contenuta nel d.p.r. 15 novembre 2012, n. 236, richiamata dall’art. 216, comma 20: l’allegato II.20 citato innova e semplifica la normativa dulle procedure di affidamento in materia di difesa e sicurezza, dettata dal d.P.R. n. 263/2012, limitando al massimo le deroghe alla disciplina ordinaria, con particolare riferimento ai contratti misti di cui all'art. 137 del codice.

5.2.2. I contratti secretati. 

L’art. 139 corrisponde, con quale modifica, al previgente art. 162: il riferimento agli “enti usuari”, contenuto nel comma 2 dell’art. 162, è stato espunto, in quanto non corrispondente ad alcuna definizione e, perciò, sostanzialmente inutile.

I contratti secretati del settore della Difesa non sono, d’altronde, assoggettati alla disciplina dell’art. 139, che trova applicazione solo in via residuale, ai sensi dell’art. 136. 
Rispetto al comma 5 dell’art. 162, poi, il legislatore, nel dettare la disciplina del comma 5 dell’art. 139, ha tenuto conto delle previsioni dell’art. 5, comma 1 bis, d.l. n. 28 del 2020, conv. da l. n. 70/20, con specifico riferimento: a) alla previsione di una apposta Sezione (e non di un mero Ufficio) della Corte dei conti, che esercita il controllo preventivo sulla legittimità e sulla regolarità dei contratti secretati, nonché sulla regolarità, correttezza ed efficacia della gestione; b) alla destinazione della prevista relazione non più al Parlamento, ma al COPASIR; c) al sancito assoggettamento a controllo preventivo dei provvedimenti di attribuzione della qualifica di segretezza, con estensione a tutti i provvedimenti di secretazione, nonché di assoggettamento a speciali misure di sicurezza.

L’art. 139, poi, si conforma all’indicazione della legge delega, che imponeva precisione nella indicazione delle cause che giustificano la stipulazione di contratti segretati, o che esigono particolari misure di sicurezza, e impone la specificazione delle relative modalità attuative.

Infatti, il comma 2 prevede che i provvedimenti di secretazione debbano motivare in maniera specifica: a) le cause che giustificano la stipulazione di un contratto secretato; b) le ragioni sottostanti alla individuazione della specifica classificazione scelta ovvero alla necessità di speciali misure di sicurezza, utilizzando i parametri contenuti nella disciplina speciale (art. 42 della legge 3 agosto 2007, n. 124).

Diversamente, il legislatore delegato non ha ritenuto di dover intervenire, con normativa primaria, sul dettaglio delle modalità procedimentali attuative.

5.3. Implicazioni applicative. 

Per quanto concerne gli artt. 136-138, si tratta di disposizioni che ineriscono settore economico molto particolare, quello della difesa e della sicurezza nazionale, strategico per il sistema nazionale, ove il legislatore è tenuto, da un lato, a rispettare le rigide regole dell’evidenza pubblica ovvero a giustificarne l’esclusione, dall’altro lato, a garantire la riservatezza delle informazioni connesse alla tutela della sicurezza nazionale.

Ad eccezioni dei contratti “esclusi”, gli altri contratti, contemplati dall’art. 136 comportano l’applicazione delle previsioni del codice. 

Rilevante è, nel bilanciamento degli interessi in gioco, l’impostazione secondo la quale il Codice viene a non essere applicato a quei contratti (gli appalti pubblici e i concorsi di progettazione) nell’ambito dei quali prevale la tutela degli interessi essenziali della sicurezza dello stato, ove la stessa non possa essere garantita mediante misure idonee volte a proteggere la riservatezza delle informazioni che le amministrazioni aggiudicatrici rendono disponibili nella procedura di gara.

Per quanto concerne, invece, i contratti secretati, occorre rammentare quanto sottolineato dal Consiglio di Stato
, laddove, con riguardo all’art. 162, ha affermato che la predetta disposizione detta(va) una disciplina derogatoria, rispetto alla disciplina relativa alle procedure di affidamento di cui al d.lgs. n. 50 dle 2016, che, nel caso di specie dall'estrema sensibilità e delicatezza della materia delle intercettazioni telefoniche ed ambientali, risulta giustificata e funzionale ad assicurare il contemperamento di due interessi contrapposti entrambi di rilevanza fondamentale, ossia l'efficacia e la segretezza delle indagini volte all'accertamento di reati, nonché la riservatezza delle persone le cui conversazioni vengono intercettate.

Alla rilevanza dell'attività ed al contesto nel quale viene svolta, nonché al correlato sistema derogatorio all'affidamento ordinario corrisponde, sul piano dell'attività amministrativa, un esercizio della discrezionalità tecnica con ampi margini di valutazione sul piano concreto e sull'identità dell'offerente, sotto i profili cogenti e primari delle garanzie di sicurezza e affidabilità.

Per l'effetto, l'esercizio della discrezionalità tecnica risulta sindacabile solo in caso di manifesta e macroscopica erroneità o irragionevolezza.
6. Il titolo VI - Le procedure in caso di somma urgenza e di protezione civile.
1. La disciplina del codice. 
L’art. 140, recante “Procedure in caso di somma urgenza e di protezione civile”, prevede che in circostanze di somma urgenza che non consentono alcun indugio, chi fra il RUP o altro tecnico dell'amministrazione competente si reca prima sul luogo può disporre la immediata esecuzione dei lavori entro il limite di 500.000 euro o di quanto indispensabile per rimuovere lo stato di pregiudizio alla pubblica e privata incolumità; contemporaneamente redige il verbale in cui sono indicati i motivi dello stato di urgenza, le cause che lo hanno provocato e i lavori necessari per rimuoverlo.

L'esecuzione dei lavori di somma urgenza può essere affidata in forma diretta a uno o più operatori economici individuati dal RUP o da altro tecnico dell'amministrazione competente.

Il corrispettivo delle prestazioni ordinate è definito consensualmente con l'affidatario: d’altronde, in difetto di preventivo accordo il RUP può ingiungere all'affidatario l'esecuzione delle lavorazioni o la somministrazione dei materiali sulla base di prezzi definiti mediante l'utilizzo di prezzari ufficiali di riferimento, ridotti del 20 per cento, comunque ammessi nella contabilità; ove l'esecutore non iscriva riserva negli atti contabili, i prezzi si intendono definitivamente accettati.

Il RUP o altro tecnico dell'amministrazione competente compila una perizia giustificativa dei lavori entro 10 dieci giorni dall'ordine di esecuzione e la trasmette, unitamente al verbale di somma urgenza, alla stazione appaltante che provvede alla copertura della spesa e alla approvazione dei lavori. 

Qualora l'amministrazione competente sia un ente locale, la copertura della spesa è assicurata con le modalità previste dagli artt. 191, comma 3, e 194 comma 1, lett. e), d.lgs. 18 agosto 2000, n. 267.

La prima delle due norme prevede che per i lavori pubblici di somma urgenza, cagionati dal verificarsi di un evento eccezionale o imprevedibile, la Giunta, entro venti giorni dall'ordinazione fatta a terzi, su proposta del responsabile del procedimento, sottopone al Consiglio il provvedimento di riconoscimento della spesa con le modalità previste dall'articolo 194, comma 1, lettera e), prevedendo la relativa copertura finanziaria nei limiti delle accertate necessità per la rimozione dello stato di pregiudizio alla pubblica incolumità. Il provvedimento di riconoscimento è adottato entro 30 giorni dalla data di deliberazione della proposta da parte della Giunta, e comunque entro il 31 dicembre dell'anno in corso se a tale data non sia scaduto il predetto termine. La comunicazione al terzo interessato è data contestualmente all'adozione della deliberazione consiliare. 

L’art. 194, comma 1, lett. e), stabilisce che gli enti locali riconoscono la legittimità dei debiti fuori bilancio derivanti da acquisizione di beni e servizi, in violazione degli obblighi di cui ai commi 1, 2 e 3 dell'art. 191, nei limiti degli accertati e dimostrati utilità ed arricchimento per l'ente, nell'ambito dell'espletamento di pubbliche funzioni e servizi di competenza.

Qualora un'opera o un lavoro, ordinato per motivi di somma urgenza, non ottenga l'approvazione del competente organo dell'amministrazione, la relativa realizzazione è sospesa immediatamente e si procede, previa messa in sicurezza del cantiere, alla sospensione dei lavori e alla liquidazione dei corrispettivi dovuti per la parte realizzata.

Costituisce circostanza di somma urgenza, ai fini del presente articolo, anche il verificarsi degli eventi di cui all'art. 7, d.lgs. 2 gennaio 2018, n. 1, ovvero la ragionevole previsione dell'imminente verificarsi degli stessi, che richiede l'adozione di misure indilazionabili, nei limiti dello stretto necessario. 
La suddetta disposizione fa riferimento a: a) emergenze connesse con eventi calamitosi di origine naturale o derivanti dall’attività dell'uomo che possono essere fronteggiati mediante interventi attuabili, dai singoli enti e amministrazioni competenti in via ordinaria; b) emergenze connesse con eventi calamitosi di origine naturale o derivanti dall’attività dell'uomo che per loro natura o estensione comportano l'intervento coordinato di più enti o amministrazioni, e debbono essere fronteggiati con mezzi e poteri straordinari da impiegare durante limitati e predefiniti periodi di tempo, disciplinati dalle Regioni e dalle Province autonome di Trento e di Bolzano nell'esercizio della rispettiva potestà legislativa; c) emergenze di rilievo nazionale connesse con eventi calamitosi di origine naturale o derivanti dall’attività dell'uomo che in ragione della loro intensità o estensione debbono, con immediatezza d'intervento, essere fronteggiate con mezzi e poteri straordinari da impiegare durante limitati e predefiniti periodi di tempo ai sensi dell'art. 24.
La circostanza di somma urgenza, in tali casi, è ritenuta persistente finché non risultino eliminate le situazioni dannose o pericolose per la pubblica o privata incolumità derivanti dall'evento, e comunque per un termine non superiore a 15 quindici giorni dall’insorgere dell’evento, oppure entro il termine stabilito dalla eventuale declaratoria dello stato di emergenza di cui all'art. 24, d.lgs. 2 gennaio 2018, n. 1. 

In tali circostanze ed entro i medesimi limiti temporali le stazioni appaltanti possono affidare appalti pubblici di lavori, servizi e forniture con le procedure previste dal presente articolo.

Qualora si adottino le procedure di affidamento in condizioni di somma urgenza previste dall’art. 140, nonché, limitatamente ad emergenze di protezione civile, le procedure di cui all’art. 76, comma 2, lett. c) del Codice, e vi sia l’esigenza impellente di assicurare la tempestiva esecuzione del contratto, gli affidatari dichiarano, mediante autocertificazione, resa ai sensi del testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia di documentazione amministrativa, di cui al d.p.r. 28 dicembre 2000, n. 445, il possesso dei requisiti di partecipazione previsti per l’affidamento di contratti di uguale importo mediante procedura ordinaria. 
La stazione appaltante controlla il possesso dei requisiti in un termine congruo, compatibile con la gestione della situazione di emergenza in atto e comunque non superiore a 60 sessanta giorni dall’affidamento. 

La stazione appaltante dà conto, con adeguata motivazione, nel primo atto successivo alle verifiche effettuate, della sussistenza dei relativi presupposti; in ogni caso non è possibile procedere al pagamento, anche parziale, in assenza delle relative verifiche con esito positivo. 
Qualora, a seguito del controllo, sia accertato l’affidamento a un operatore privo dei predetti requisiti, la stazione appaltante recede dal contratto, fatto salvo il pagamento del valore delle opere eseguite e il rimborso delle spese eventualmente sostenute per l’esecuzione della parte rimanente, nei limiti delle utilità conseguite, e procede alle segnalazioni alle competenti autorità.

Ai sensi del comma 8 dell’art. 140, in via eccezionale, nella misura strettamente necessaria, l'affidamento diretto può essere autorizzato anche al di sopra dei limiti di cui al comma 1, per un arco temporale limitato, comunque non superiore a 30 trenta giorni e solo per singole specifiche fattispecie indilazionabili e nei limiti massimi di importo stabiliti nei provvedimenti di cui al comma 2, dell'art. 24, d.lgs. 2 gennaio 2018, n. 1. 

L'affidamento diretto per i motivi indicati dall’art. 140 non è comunque ammesso per appalti di lavori di importo pari o superiore alla soglia europea e per appalti di servizi e forniture di importo pari o superiore al triplo della soglia europea.

Il comma 9, poi, prevede che limitatamente agli appalti pubblici di forniture e servizi di cui al comma 6, di importo pari o superiore a 140.000 euro, per i quali non siano disponibili elenchi di prezzi definiti mediante l'utilizzo di prezziari ufficiali di riferimento, quando i tempi resi necessari dalla circostanza di somma urgenza non consentano il ricorso alle procedure ordinarie, gli affidatari si impegnano a fornire i servizi e le forniture richiesti ad un prezzo provvisorio stabilito consensualmente tra le parti e ad accettare la determinazione definitiva del prezzo a seguito di apposita valutazione di congruità.

Sul sito istituzionale dell’ente sono pubblicati gli atti relativi agli affidamenti in esame, con specifica indicazione dell'affidatario, delle modalità della scelta e delle motivazioni che non hanno consentito il ricorso alle procedure ordinarie. Contestualmente, e comunque in un termine congruo compatibile con la gestione della situazione di emergenza, sono trasmessi all'ANAC per i controlli di competenza, fermi restando i controlli di legittimità sugli atti previsti dalle vigenti normative.

Il nuovo comma 11, poi, prevede che in occasione degli eventi per i quali è dichiarato lo stato di emergenza di rilievo nazionale ai sensi dell'art. 24 d.lgs. 2 gennaio 2018, n. 1, ferma restando la facoltà di prevedere ulteriori misure derogatorie consentite nell’ambito dei provvedimenti adottati ai sensi dell’art. 25, d.lgs. n. 1 del 2018, gli appalti pubblici di lavori, forniture e servizi possono essere affidati in deroga alle seguenti disposizioni del codice:

a) l’art. 14, comma 12, lett. a), per consentire l’autonoma determinazione del valore stimato degli appalti per l'acquisizione di beni e servizi omogenei e analoghi, caratterizzati da regolarità, da rinnovare periodicamente entro il periodo emergenziale;

b) l’art. 15, comma 2, primo periodo, relativamente alla necessaria individuazione del RUP tra i dipendenti della stazione appaltante o dell’ente concedente, per consentire alle stazioni appaltanti, ove strettamente necessario, di individuare il RUP tra soggetti idonei anche estranei alle stazioni appaltanti medesime, purché dipendenti di ruolo di altri soggetti o enti pubblici;

c) l’art. 37, relativamente alla necessaria previa programmazione dei lavori e degli acquisiti di beni e servizi, per consentire alle stazioni appaltante di affidare l’appalto anche in assenza della previa programmazione del relativo intervento;

d) l’art. 49, per consentire alle stazioni appaltanti la semplificazione della procedura di affidamento e l'adeguamento della sua tempistica alle esigenze del contesto emergenziale, nel rispetto dei principi generali dell'ordinamento giuridico e delle norme dell'Unione europea;

e) l’art. 108, commi 1, 2, 3, 4, 6, 7, 8, 11, per consentire l’utilizzo generalizzato del criterio del minor prezzo.

Sotto altro profilo, è stato inserito, in sede di approvazione definitiva, un ulteriore comma 12, ai sensi del quale, fermo quanto sopra detto per gli appalti affidati in somma urgenza, in occasione degli eventi emergenziali di cui al predetto art. 7, comma 1, lett. b) e c), d.lgs. n. 1 del 2018, per i quali è stato dichiarato lo stato di emergenza regionale o nazionale ai sensi dell’art. 24 del predetto codice, ovvero nella ragionevole previsione dell'imminente verificarsi degli stessi, anche in mancanza del provvedimento di cui all’art. 23 del predetto codice (Dichiarazione dello stato di mobilitazione del Servizio nazionale della protezione civile): 

a) gli importi di cui all’art. 50, comma 1, del Codice sono raddoppiati, nei limiti delle soglie di cui all’art. 14, per i contratti di lavori, servizi e forniture di cui all’art. 25, comma 2, lett. a), b) e d), d.lgs. n. 1 del 2018 [ovvero a) organizzazione ed effettuazione degli interventi di soccorso e assistenza alla popolazione interessata dall'evento; b) ripristino della funzionalità dei servizi pubblici e delle infrastrutture di reti strategiche, alle attività di gestione dei rifiuti, delle macerie, del materiale vegetale o alluvionale o delle terre e rocce da scavo prodotti dagli eventi e alle misure volte a garantire la continuità amministrativa nei comuni e territori interessati, anche mediante interventi di natura temporanea; d) realizzazione di interventi, anche strutturali, per la riduzione del rischio residuo nelle aree colpite dagli eventi calamitosi, strettamente connesso all'evento e finalizzati prioritariamente alla tutela della pubblica e privata incolumità, in coerenza con gli strumenti di programmazione e pianificazione esistenti];

b) il termine temporale di cui al comma 4 dell’art. 140 (dieci giorni) è stabilito in trenta giorni; 

c) la copertura della spesa di cui al comma 4 predetto può essere assicurata, in deroga alle disposizioni di cui agli artt. 191, comma 3, e 194 comma 1, lett. e), d.lgs. n. 267 del 2000: 1) per gli eventi di rilevanza nazionale, nell’ambito delle risorse finanziarie rese disponibili in relazione allo specifico contesto emergenziale e con le procedure previste nei provvedimenti di cui all’art. 25, d.lgs. n. 1 del 2018; 2) per gli eventi di rilevanza regionale, nell’ambito delle risorse finanziarie rese disponibili in relazione allo specifico contesto emergenziale e con le procedure previste dalla disciplina regionale adottata in attuazione dell’art. 24, comma 9, d.lgs. n. 1 del 2018 o in altro idoneo provvedimento regionale; d) l’amministrazione competente è identificata nel soggetto attuatore, ove individuato, di cui al comma 6 dell’art. 25 d.lgs. n. 1 del 2018. 
6.2. Il raffronto con la disciplina previgente.

Rispetto all’art. 163 del previgente codice, il legislatore delegato nel definire il contenuto dell’art. 140 relativamente ai contratti e alle procedure di affidamento urgenti, non è intervenuto sulle varie e gradate fattispecie di urgenza già previste dall’art. 163 del vigente codice, né sulle previsioni di dettaglio. 

Nella stesura definitiva del primo comma, sono state recepite le osservazioni presentate dalla Conferenza unificata che, con particolare riguardo alle situazioni di somma urgenza e di protezione civile, aveva richiesto al Governo di introdurre misure ad hoc per la gestione di emergenze e calamità, prevedendo l’innalzamento della soglia di lavori sino a 500 mila euro di cui può essere disposta l’immediata esecuzione per rimuovere lo stato di pregiudizio all’incolumità pubblica.

Anche il comma 8 è stato modificato in sede di approvazione definitiva, mediante l’esclusione, limitatamente agli appalti di servizi e forniture, dell'affidamento diretto in caso di affidamenti di importo pari o superiore al triplo della soglia europea. 

Rispetto, poi, all’omologo comma 6, dell’art. 163, il legislatore, al comma 6 dell’art. 140, ha aggiornato il precedente riferimento al d.lgs. n. 225 del 1992, mediante il richiamo alla disciplina del d.lgs. n. 1 del 2018.   

Per i servizi e le forniture è stata introdotta al comma 9 la soglia di euro 140.000, in coerenza con la disciplina generale del codice.

È stato poi soppresso il riferimento al parere di congruità affidato all’ANAC dal comma 9 dell’art. 163, in quanto recante un incongruo aggravio procedimentale.

In sede di approvazione definitiva, infine, è stato inserito il nuovo comma 11 al fine di prevedere che, in occasione degli eventi per i quali è dichiarato lo stato di emergenza di rilievo nazionale e ferma restando la facoltà di prevedere ulteriori misure derogatorie consentite nell’ambito dei provvedimenti adottati ai sensi dell’art. 25, d.lgs. n. 1 del 2018, gli appalti pubblici di lavori, forniture e servizi possono essere affidati in deroga alle disposizioni del codice indicate analiticamente.  

6.3. Implicazioni applicative. 
Occorre in primo luogo sottolineare come il legislatore delegato non abbia accolto la proposta delle competenti Commissioni parlamentari che, con particolare riferimento alle circostanze di somma urgenza, hanno richiesto di precisare che lo stato di emergenza ex d.lgs. n. 1 del 2018 potesse avere dimensione regionale, oltre che nazionale. 
Come emerge dalla relazione al Codice, la modifica richiesta, pur condivisibile in linea di principio, non è apparsa necessaria, posto che il comma 8 contiene un richiamo generale all’art. 7 del citato Codice della protezione civile e, conseguentemente, a tutte le varie ipotesi di eventi emergenziali ivi disciplinate.  
Come detto, in larga parte la nuova disposizione ricalca quella previgente. 

Si può quindi, ricordare come sia stato affermato nella giurisprudenza amministrativa
 che il “recesso” previsto dall’art. 163 sia rimedio ontologicamente differente rispetto al recesso ordinario civilistico ovvero a quello previsto dall'art. 109 d.lgs. n. 50 del 2016, posto che non inerisce ad un diritto potestativo privato di ripensamento, ma rinviene la sua giustificazione nell'accertamento autoritativo postumo di una causa di esclusione ex art. 80 del Codice. Il che comporta, da una parte, la sussistenza della competenza del G.A., atteso che si tratta di un recesso fondato logicamente e causalmente su di un previo accertamento dell'illegittimità dell'aggiudicazione in favore dell'operatore (in coerenza con gli stessi principi della nota Adunanza Plenaria n. 14/2014, laddove eccettua dall'intervento ablativo sul rapporto conformato come diritto potestativo privatistico, talune peculiari ipotesi in cui il recesso si fonda in modo vincolato su di un pregresso potere pubblicistico; v. la paradigmatica ipotesi del recesso contrattuale operato all'esito di una interdittiva antimafia), dall'altra parte, la sostanziale vincolatezza dell'atto di autotutela de quo, solo apparentemente "interno" al contratto, ma invece incentrato sul rilevato vizio genetico dell'aggiudicazione, siccome disposta in favore di un soggetto privo dei requisiti di partecipazione. 
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