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La disciplina dei contratti pubblici dopo il d.lgs. n. 50 del 2016: motivi di esclusione e criteri di selezione 
SOMMARIO: 1. Motivi di esclusione e criterii di selezione nella nuova disciplina comunitaria e nazionale. Introduzione. 2. I requisiti di ordine generale. 3. La capacità tecnica ed economica nella disciplina comunitaria. 4. La qualificazione nel decreto legislativo n. 50/2016: il sistema SOA ed i ratings. 5. La qualificazione nel decreto legislativo n. 50/2016: gli appalti di servizi e forniture. 6. Il documento di gara unico europeo ed il soccorso istruttorio.

1– Motivi di esclusione e criterii di selezione nella nuova disciplina comunitaria e nazionale. Introduzione.
Il D. Lgs. 18 aprile 2016, n. 50 recepisce:

- la Dir. 26-2-2014 n. 2014/23/UE
DIRETTIVA DEL PARLAMENTO EUROPEO E DEL CONSIGLIO sull'aggiudicazione dei contratti di concessione;  

- la Dir. 26-2-2014 n. 2014/24/UE
DIRETTIVA DEL PARLAMENTO EUROPEO E DEL CONSIGLIO sugli appalti pubblici e che abroga la direttiva 2004/18/CE;

- la Dir. 26-2-2014 n. 2014/25/UE
DIRETTIVA DEL PARLAMENTO EUROPEO E DEL CONSIGLIO sulle procedure d'appalto degli enti erogatori nei settori dell'acqua, dell'energia, dei trasporti e dei servizi postali e che abroga la direttiva 2004/17/CE.

La novità più significativa è stata senza dubbio quella dell’introduzione di un “quadro giuridico idoneo, equilibrato e flessibile” per l’aggiudicazione dei contratti pubblici di concessione, tale da “fornire maggiore certezza giuridica agli operatori economici” e da “costituire una base e uno strumento per aprire maggiormente i mercati internazionali degli appalti pubblici e rafforzare gli scambi commerciali mondiali”; ciò nell’ottica di un “miglioramento delle possibilità di accesso delle PMI a tutti i  mercati delle concessioni dell’Unione” e “di garantire l’apertura delle concessioni alla concorrenza e un adeguato livello di certezza giuridica” ( v. i “considerando” n. 1 e n. 8 della direttiva n. 2014/23 ).

Anche secondo le nuove direttive, l’aggiudicazione degli appalti pubblici e dei contratti di concessione “da o per conto di autorità degli Stati membri deve rispettare i principi del trattato sul funzionamento dell'Unione europea (TFUE) e in particolare la libera circolazione delle merci, la libertà di stabilimento e la libera prestazione di servizi, nonché i principi che ne derivano, come la parità di trattamento, la non discriminazione, il mutuo riconoscimento, la proporzionalità e la trasparenza” ( v. il “considerando” n. 1 della direttiva n. 2014/24 ) (
); ne consegue che la relativa disciplina è chiaramente ispirata, da un lato, al principio di massima partecipazione alle gare ( ma questa non è certo una novità, atteso che la più ampia partecipazione possibile alla gara meglio incarna il pubblico interesse, consentendo più concorrenza e assicurando così la miglior tutela dell'interesse pubblico ) e, dall’altro, a quello di trasparenza.
Quanto all’impronta complessiva di dette direttive, esse si connotano, come sottolineato dall’Autorita’ di vigilanza sui contratti pubblici nel suo Atto di segnalazione 21 maggio 2014 n. 3, per il riconoscimento di un ruolo centrale alle scelte delle amministrazioni aggiudicatrici, laddove, invece, nel contesto normativo italiano, si è cercato finora di limitare al massimo la discrezionalità delle stazioni appaltanti (
).
Quello che peraltro viene in rilievo, ad una attenta lettura delle direttive nelle parti concernenti i criterii di esclusione e di selezione, che più da vicino analizzeremo, è il divieto di aggravio del procedimento di dichiarazione e prova dei requisiti, che mira a correggere quelle soluzioni, diffuse nella prassi (amministrativa e giurisprudenziale ), che sfociano in esclusioni anche per violazioni puramente formali.

Sotto il profilo strettamente teleologico è il caso di evidenziare che le soluzioni prescelte mirano:

· a limitare quello che, secondo i “considerando”, le PMI ritengono rappresentare l’ostacolo principale alla loro partecipazione agli appalti pubblici, consistente “negli oneri amministrativi derivanti dalla necessità di produrre un considerevole numero di certificati o altri documenti relativi ai criteri di esclusione e di selezione” ( v. “considerando” n. 84 della direttiva n. 2014/24 );

· a far sì che “le decisioni delle amministrazioni aggiudicatrici siano basate su informazioni recenti, in particolare per quanto attiene ai motivi di esclusione, dal momento che importanti cambiamenti possono avvenire molto rapidamente, ad esempio in casi di difficoltà finanziarie che renderebbero l'operatore economico inidoneo o, al contrario, perché un debito in essere relativo ai contributi previdenziali potrebbe essere stato saldato nel frattempo”  ( v. “considerando” n. 85 della direttiva n. 2014/24 );

· a semplificare il rapporto fra operatori economici ed amministrazioni aggiudicatrici, prevedendo che queste “non debbano richiedere documentazioni ancora aggiornate di cui già dispongono da precedenti procedure d'appalto” ( v. “considerando” n. 85, cit. ) e facciano altresì ricorso a “modelli di formulari per le autodichiarazioni, che potrebbero ridurre i problemi connessi alla formulazione precisa delle dichiarazioni formali e delle dichiarazioni di consenso nonché le problematiche legate alla lingua” ( v. “considerando” n. 86 della direttiva n. 2014/24 ).

A sua volta, sul piano sostanziale, nella materia dei requisiti morali e di capacità tecnica ed economica, la nuova normativa nazionale sui contratti pubblici, secondo quanto significativamente sottolineato dal Consiglio di Stato nel parere del 1 aprile 2016, avvia “un’evoluzione da un sistema statico di requisiti formali verso un sistema dinamico di requisiti sostanziali, di tipo reputazionale”.

Vediamo come ciò si realizza.

2– I requisiti di ordine generale.

L’individuazione dei cc.dd. requisiti di ordine generale (o di moralità), che i concorrenti devono possedere ai fini della partecipazione alle pubbliche gare, viene effettuata, sia dal legislatore comunitario che da quello nazionale, per così dire in negativo, cioè precisando le circostanze ostative alla contrattazione con la P.A. mediante l’elencazione di “motivi di esclusione”.

Vengono anzitutto in rilievo le “cause di esclusione” previste dall’art. 57 della direttiva n. 2014/24, richiamate dall’art. 80 della direttiva n. 2014/25 e sostanzialmente coincidenti con quelle di cui all’art. 38 della direttiva n. 2014/23.

Esse si distinguono tra quelle di cui ai parr. 1 e 2 (
), aventi effetto automatico ed obbligatorio di esclusione per effetto della direttiva stessa, cui gli Stati membri possono prevedere, in via eccezionale, una deroga solo “per esigenze imperative connesse a un interesse generale quali la salute pubblica e la tutela dell'ambiente” (comma 1 del relativo par. 3); e quelle, che, pur tipizzate, sono lasciate alla facoltà di introduzione attribuita al legislatore nazionale, o, in caso di silenzio di quest’ultimo, alla previsione discrezionale da parte delle amministrazioni aggiudicatrici, la cui disciplina è dettata al par. 4 (
).

In ogni caso, “un operatore economico che si trovi in una delle situazioni di cui ai paragrafi 1 e 4 può fornire prove del fatto che le misure da lui adottate sono sufficienti a dimostrare la sua affidabilità nonostante l'esistenza di un pertinente motivo di esclusione. Se tali prove sono ritenute sufficienti, l'operatore economico in questione non è escluso dalla procedura d'appalto.
A tal fine, l'operatore economico dimostra di aver risarcito o di essersi impegnato a risarcire qualunque danno causato dal reato o dall'illecito, di aver chiarito i fatti e le circostanze in modo globale collaborando attivamente con le autorità investigative e di aver adottato provvedimenti concreti di carattere tecnico, organizzativo e relativi al personale idonei a prevenire ulteriori reati o illeciti.
Le misure adottate dagli operatori economici sono valutate considerando la gravità e le particolari circostanze del reato o dell'illecito. Se si ritiene che le misure siano insufficienti, l'operatore economico riceve una motivazione di tale decisione.
Un operatore economico escluso con sentenza definitiva dalla partecipazione alle procedure di appalto o di aggiudicazione delle concessioni non è autorizzato ad avvalersi della possibilità prevista a norma del presente paragrafo nel corso del periodo di esclusione derivante da tale sentenza negli Stati membri in cui la sentenza è effettiva” ( par. 6 dell’art. 57 all’esame ).

Trattasi del nuovo, rilevante, istituto c.d. del “self-cleaning”, che consente ad un operatore economico, ivi compresa la figura del subappaltatore, di dimostrare la sua affidabilità, limitatamente all’ipotesi prevista dalla norma, pur in presenza dell’esistenza a suo carico di motivi di esclusione.  

Sulle cause di esclusione per difetto dei requisiti morali il D. Lgs. n. 50 del 2016, all’art. 80, si è attenuto alle cause di esclusione previste dalla normativa comunitaria, appropriandosi inoltre in buona parte, come al solito e dunque escludendone l’esercizio, di quella facoltà discrezionale, che la normativa comunitaria pur attribuisce alle amministrazioni aggiudicatrici al veduto par. 4.

Tra le prime vanno segnalati, quali elementi di rilievo, l’inserimento di quelle relative ai reati terroristici o connessi ad attività terroristiche, quali definiti rispettivamente all’articolo 1 ed all’articolo 3 della decisione quadro 2002/475/GAI del Consiglio, ovvero di istigazione, concorso, tentativo di commettere un reato quali definiti all’articolo 4 di detta decisione, nonché l’ipotesi relativa a reati in materia di lavoro minorile ed altre forme di tratta di esseri umani.

Rispetto alle cause di esclusione previste dalla normativa previgente ( art. 38 del D. Lgs. n. 163/2006 ), va sottolineato che non ogni grave reato incidente sulla moralità professionale è causa di esclusione dalle gare di appalto o di concessione, ma solo i titoli di reato espressamente nominati dalla norma; il che, se indubbiamente rischia di lasciar fuori dall’elenco delle cause di esclusione obbligatorie ipotesi di “reati gravi in danno dello Stato o della Comunità che incidono sulla moralità professionale” ( così l’art. 38, comma 1, lett. c), del previgente D. Lgs. n. 163/2006 ), quanto meno dovrebbe avere l’effetto positivo di incidere in senso deflazionistico per il futuro su quel contenzioso insorto in passato sulle valutazioni svolte dalle Amministrazioni aggiudicatrici a monte sull’obbligo di dichiarazione ed a valle sulla attinenza del reato alla sfera professionale dell’imprenditore e sulla gravità del reato stesso (
) ( ma, come vedremo, un eventuale obiettivo di deflazione del contenzioso è depotenziato dall’incidenza dei reati stessi sotto una diversa prospettiva ).

In ogni caso, i reati commessi nell’esercizio della professione, che siano idonei ad incidere in maniera sostanziale sul rapporto fiduciario tra la stazione appaltante e l’operatore economico, quando non più previsti espressamente quali autonome cause di esclusione (stante la predetta mancata riproduzione del disposto dell’art. 38, comma 1, lett. c), cit.: si tratta dell’abusivo esercizio di una professione, dei delitti contro la fede pubblica, dei delitti contro l’industria e il commercio, dei reati fallimentari, dei reati tributarii ex d. lgs. n. 74/2000, dei reati societarii, dei reati ambientali), possono comunque rilevare sensi dell’art. 80, comma 5, lett. c), del d. lgs. n. 50/2016, che prevede l’esclusione dalla partecipazione alle procedure d’appalto qualora «la stazione appaltante dimostri con mezzi adeguati che l'operatore economico si è reso colpevole di gravi illeciti professionali, tali da rendere dubbia la sua integrità o affidabilità». 
La norma individua alcune fattispecie esemplificative ritenute idonee ad incidere sul rapporto fiduciario che deve sussistere tra la stazione appaltante e l’operatore economico, quali le significative carenze nell'esecuzione di un precedente contratto di appalto o di concessione che ne hanno causato la risoluzione anticipata, non contestata in giudizio, ovvero confermata all'esito di un giudizio, ovvero hanno dato luogo ad una condanna al risarcimento del danno o ad altre sanzioni; il tentativo di influenzare indebitamente il processo decisionale della stazione appaltante o di ottenere informazioni riservate ai fini di proprio vantaggio; il fornire, anche per negligenza, informazioni false o fuorvianti suscettibili di influenzare le decisioni sull'esclusione, la selezione o l'aggiudicazione ovvero l'omettere le informazioni dovute ai fini del corretto svolgimento della procedura di selezione.

La lett. c) citata non contempla pertanto un numero chiuso di illeciti professionali e raggruppa sotto la voce “gravi illeciti professionali”, quali fattispecie meramente esemplificative di tale categoria aperta, pure situazioni autonomamente previste dal legislatore comunitario quali specifiche cause di esclusione ( art. 57, par. 4, cit., lett. g), h) ed i) ); ciò con esiti evidentemente rafforzativi rispetto a quelli ricavabili da una elencazione meramente esemplificativa effettuata con riguardo ad una generica voce generale.
L’art. 80 medesimo, al comma 13, del Codice prevede che l’ANAC, con proprie linee guida da adottare entro 90 giorni dalla data di entrata in vigore del decreto stesso, possa precisare i mezzi di prova adeguati a comprovare le circostanze di esclusione in esame ovvero quali carenze nell’esecuzione di un precedente contratto di appalto possano considerarsi significative ai fini della medesima disposizione; esso demanda così alle linee guida di individuare la casistica non di tutti gli illeciti professionali, ma solo di quello consistente nelle significative carenze (
) nell’esecuzione di un precedente contratto.
Sulla base delle previsioni citate, l’Autorità ha predisposto, e pubblicato on line il 10 agosto 2016, un documento di consultazione, contenente una proposta di linee guida volte a favorire l’adozione di comportamenti omogenei da parte delle stazioni appaltanti nelle valutazioni di competenza; ciò con l’intento di specificare e circostanziare le fattispecie esemplificative individuate in via generica dalla norma, identificare, sempre a titolo esemplificativo, ulteriori fattispecie rilevanti e specificare i mezzi di prova ritenuti adeguati a comprovare la sussistenza del motivo di esclusione in esame.

E’ da rilevare in proposito come detto documento costituisca esercizio di quella che secondo il legislatore si configura come una mera facoltà dell’ANAC ( che, secondo quanto disposto dal citato comma 13, “può precisare, al fine di garantire omogeneità di prassi da parte delle stazioni appaltanti, quali mezzi di prova considerare adeguati per la dimostrazione delle circostanze di esclusione di cui al comma 5, lettera c), ovvero quali carenze nell'esecuzione di un procedente contratto di appalto siano significative ai fini del medesimo comma 5, lettera c), come sia nella stesura definitiva della norma sia nella successiva predisposizione della proposta di linee guida sia il Governo che l’ANAC non abbiano seguito l’invito ad una maggiore ponderazione rivolto nel parere in data 1 aprile 2016 dal Consiglio di Stato in sede consultiva ( che auspicava che le linee guida in argomento si limitassero ad indicazioni meramente esemplificative e sottolineava che le stesse “non possono in alcun modo limitare gli apprezzamenti discrezionali da parte delle stazioni appaltanti”  né “fornire una sorta di catalogo chiuso di cause di esclusione” ) e come infine le linee guida di cui si tratta, una volta emanate, saranno da ricondursi al novero delle linee guida a carattere non vincolante, che rappresentano atti amministrativi generali, con conseguente applicazione dello statuto del provvedimento amministrativo, aventi lo scopo di fornire indirizzi ed istruzioni operative alle stazioni appaltanti e rispetto ai quali, come sottolineato successivamente dallo stesso Consiglio di Stato sempre in sede consultiva ( Comm. Spec., 2 agosto 2016, n. 1767 ), il principio di legalità non comporta alcuna riconduzione ad un qualche parametro legislativo di riferimento diverso da quello che conferisce tale potere all’Autorità al fine di garantire “la promozione dell’efficienza, della qualità dell’attività delle stazioni appaltanti, cui fornisce supporto anche facilitando lo scambio di informazioni e la omogeneità dei procedimenti amministrativi” ( art. 213 del D. Lgs. n. 50/2016 ).

In ogni caso, quanto alla causa di esclusione di cui all’art. 80, comma 5, lett. c), consistente nel “grave illecito professionale”, occorre rilevare che mentre nella previgente disciplina si dava rilevanza, da 
un lato, alla grave negligenza o mala fede nell’esecuzione di precedenti contratti con la medesima stazione appaltante, e, dall’altro lato, al grave errore professionale, accertato con qualsiasi mezzo di prova da parte della stazione appaltante, intercorso anche in rapporti contrattuali con diverse stazioni appaltanti (
); nella nuova disciplina la previsione ha una portata molto più ampia, in quanto, da un lato, non si opera alcuna distinzione tra precedenti rapporti contrattuali con la medesima o con diversa stazione appaltante, e, dall’altro lato, non si fa riferimento solo alla negligenza o errore professionale, ma, più in generale, all’illecito professionale, che abbraccia molteplici fattispecie, anche diverse dall’errore o negligenza, e include condotte che intervengono non solo in fase di esecuzione contrattuale, come si riteneva nella disciplina previgente (
), ma anche in fase di gara (le false informazioni, l’omissione di informazioni, il tentativo di influenzare il processo decisionale della stazione appaltante) (
).

Valga infine rilevare che non sono state riprodotte, nell’àmbito del vigente ordinamento nazionale, le ipotesi di cui alla lett. b) del par. 4 dell’art. 57 della direttiva 2014/24 ( che disciplina l’eventuale stato di amministrazione controllata ) e quella di cui alla successiva lett. d), relativa agli accordi intesi a falsare la concorrenza ( ipotesi poi recuperata dall’Anac, nella proposta di linee guida di cui si è detto, tra gli altri illeciti professionali, aggiuntivi rispetto a quelli esemplificativamente indicati dal d. lgs. n. 50/2016, con previsione di dubbia legittimità, almeno quanto alla competenza dell’Autorità medesima ad ampliare il perimetro fissato dall’art. 80, comma 13, del d. lgs. n. 50 medesimo ).

Quanto ai soggetti, per i quali l’art. 80 in questione dispone la verifica della assenza delle cause di esclusione obbligatoria di cui al comma 1, è da rilevare la differente formulazione della norma rispetto al previgente art. 38, comma 1, lett. c), del d. lgs. n. 163/2006, prevedendosi ora la verifica medesima, per tutte le società e consorzii diversi dall’impresa individuale, dalla società in nome collettivo e dalla società in accomandita semplice, in capo a tutti i membri del consiglio di amministrazione cui sia stata conferita la legale rappresentanza, degli organi di direzione o di vigilanza ( a prescindere, dunque, dal conferimento a questi ultimi di funzioni di rappresentanza ), nonché comunque in capo ad ogni altro soggetto, pur non inserito in detti organi, che risulti munito di poteri di rappresentanza, di direzione o di controllo; inoltre, senza significativi elementi di novità, in capo al socio unico persona fisica, ovvero al socio di maggioranza in caso di società con meno di quattro socii.

Trattasi, dunque, di un significativo ampliamento del mero àmbito degli “amministratori muniti di poteri di rappresentanza”, cui l’art. 38 citato riferiva, per le società di capitali, l’obbligo di dichiarazione da rendere circa la sussistenza dei requisiti in questione: da un lato, invero, i poteri di rappresentanza restano fermi nella loro connotazione di ineludibili indici di assoggettamento all’obbligo di moralità ( sia che siano attribuiti ai membri del consiglio di amministrazione, sia che comunque in qualche modo ne dispongano soggetti ad esso esterni ); dall’altro vengono ricondotti nell’àlveo della norma tutti quei soggetti, che, a prescindere dalla “rappresentanza” della persona giuridica, abbiano un significativo ruolo decisionale e gestionale societario e dunque i titolari degli organi di direzione o vigilanza e gli esercenti funzioni di direzione o di controllo nel concreto assetto organizzativo societario.

Ne risultano così avvalorati ed incisivamente ulteriormente specificati gli approdi giurisprudenziali in tema di adempimento dichiarativo circa l’assenza di cause di esclusione ed in particolare quelli di cui alla sentenza dell'Adunanza plenaria del Consiglio di Stato n. 23 del 16 ottobre 2013, che ha fornito, per quanto riguarda gli obblighi stessi, le seguenti precisazioni:

- la finalità perseguita dall'art. 38, comma 1, lett. c) del D.Lgs. n. 163/2006 è quella di evitare "che l'amministrazione contratti con persone giuridiche governate in sostanza, per scelte organizzative interne, da persone fisiche sprovviste dei necessari requisiti di onorabilità ed affidabilità morale e professionale, che si giovino dello schermo di chi per statuto riveste la qualifica formale di amministratore con potere di rappresentanza";

- gli obblighi dichiarativi previsti dalla norma riguardano quindi, in primo luogo, i soggetti, identificati con la locuzione di "amministratori muniti del potere di rappresentanza", facenti parte di "un'individuata cerchia di persone fisiche che, in base alla disciplina codicistica e dello statuto sociale, sono abilitate ad agire per l'attuazione degli scopi societari e che, proprio in tale veste qualificano in via ordinaria, quanto ai requisiti di moralità e di affidabilità, l'intera compagine sociale"; in secondo luogo, riguardano i "procuratori muniti di poteri decisionali di particolare ampiezza e riferiti ad una pluralità di oggetti così che, per sommatoria, possano configurarsi omologhi, se non di spessore superiore, a quelli che lo statuto assegna agli amministratori";

- peraltro, "stante la non univocità della norma circa l'onere dichiarativo dell'impresa nelle ipotesi in esame... deve intendersi che, qualora la lex specialis non contenga al riguardo una specifica comminatoria di esclusione, quest'ultima potrà essere disposta non già per la mera omessa dichiarazione ex art. 38 cit., ma soltanto là dove sia effettivamente riscontrabile l'assenza del requisito in questione" (
).

In relazione alla verifica dell’assenza di motivi di esclusione ( così come del rispetto dei criterii di selezione ) occorre ancora richiamare il comma 1 del par. 2 dell’art. 56 della direttiva n. 2014/24 (ma identica previsione si ritrova al par. 7 dell’art. 76 della direttiva 2014/25), secondo cui nelle procedure aperte, le amministrazioni aggiudicatrici possono decidere di esaminare le offerte prima dell’effettuazione di tale verifica; se si avvalgono di tale possibilità (che peraltro “gli Stati membri possono escludere o limitare … per determinati tipi di appalti o a circostanze specifiche”: comma 2), aggiunge la norma, “le amministrazioni aggiudicatrici garantiscono che la verifica dell'assenza di motivi di esclusione e del rispetto dei criteri di selezione sia effettuata in maniera imparziale e trasparente, in modo che nessun appalto sia aggiudicato ad un offerente che avrebbe dovuto essere escluso a norma dell'articolo 57 o che non soddisfa i criteri di selezione stabiliti dall'amministrazione aggiudicatrice”  ( ma il fatto stesso che il normatore comunitario abbia sentito la necessità di richiamare le amministrazioni aggiudicatrici ad una applicazione rigorosa in tale ipotesi delle cause di esclusione e dei criteri di selezione prestabiliti, la dice lunga sulle possibili distorsioni di un procedimento di verifica successivo, che potrebbe essere condizionato dalla già intervenuta conoscenza dell’offerta ).

Di detta facoltà, così come della sua esclusione o limitazione, non v’è peraltro traccia né nella legge delega n. 11/2016 né nel d. lgs. n. 50/2016; il che in ogni caso non sembra precluderne l’esercizio alle stazioni appaltanti, stante il carattere non significativo del silenzio del legislatore e la caratteristica di self-executing posseduta dalle direttive in materia.

3. – La capacità tecnica ed economica nella disciplina comunitaria.

Nella normativa comunitaria i requisiti di partecipazione attinenti alla capacità tecnica ed economica dell’operatore economico vengono, all’art. 58 della direttiva n. 2014/24 ( cui fa’ rinvio l’art. 80 della direttiva n. 2014/25 ), definiti “criteri di selezione”, che, limitati “a quelli adeguati per assicurare che un candidato o un offerente abbia la capacità giuridica e finanziaria e le competenze tecniche e professionali necessarie per eseguire l'appalto da aggiudicare” e “attinenti e proporzionati all'oggetto dell'appalto” ( par. 1, comma 2, del citato art. 58 ), sono ripartiti in tre categorie:

a) abilitazione all'esercizio dell'attività professionale; 

b) capacità economica e finanziaria; 

c) capacità tecniche e professionali.

Per quanto riguarda l'abilitazione all'esercizio dell'attività professionale, le amministrazioni aggiudicatrici possono esigere che gli operatori economici siano iscritti in un registro professionale o commerciale, tenuto nel loro Stato membro di stabilimento, come descritto nell'allegato XI, o soddisfino qualsiasi altro requisito previsto in tale allegato ( “per l'Italia, «Registro della Camera di commercio, industria, agricoltura e artigianato»; per appalti di forniture e di servizi, anche il «Registro delle Commissioni provinciali per l'artigianato» o, oltre ai registri già menzionati, il «Consiglio nazionale degli ordini professionali» per appalti di servizi; per appalti di lavori o di servizi, l'«Albo nazionale dei gestori ambientali» oltre ai registri già menzionati”: così il menzionato all. XI ).

Trattasi dei cc.dd. requisiti di idoneità professionale, che la giurisprudenza nazionale ha ritenuto, nel vigore del D. Lgs. n. 163/2006, assimilabili a quelli di carattere personale (
).

Quanto alla capacità economica e finanziaria, il par. 3 dell’art. 58 in considerazione si pone in stretta connessione con il “considerando” n. 83 della direttiva, che sottolinea come “requisiti eccessivamente severi relativi alla capacità economica e finanziaria spesso costituiscono un ostacolo ingiustificato alla partecipazione delle PMI agli appalti pubblici. Eventuali requisiti dovrebbero essere attinenti e proporzionati all'oggetto dell'appalto. In particolare, le amministrazioni aggiudicatrici non dovrebbero essere autorizzate a esigere che gli operatori economici abbiano un fatturato minimo che sia sproporzionato rispetto all'oggetto dell'appalto; il requisito non dovrebbe di norma superare, al massimo, il doppio del valore stimato dell'appalto. Tuttavia, in circostanze debitamente giustificate, dovrebbe essere possibile applicare requisiti più rigorosi. Tali circostanze potrebbero riguardare gli alti rischi connessi alla esecuzione dell'appalto o il fatto che la sua tempestiva e corretta realizzazione è di fondamentale importanza, ad esempio in quanto costituisce un presupposto necessario per l'esecuzione di altri appalti. Nei suddetti casi debitamente giustificati le amministrazioni aggiudicatrici dovrebbero mantenere la facoltà di decidere autonomamente se sia opportuno e pertinente stabilire requisiti di fatturato minimo più elevati senza essere soggette a supervisione amministrativa o giudiziaria. Qualora si dovessero applicare requisiti di fatturato minimo più elevati, le amministrazioni aggiudicatrici dovrebbero mantenere la facoltà di stabilirne il livello a condizione che sia collegato e proporzionato all'oggetto dell'appalto. Se l'amministrazione aggiudicatrice decide che il requisito del fatturato minimo debba essere fissato a un livello superiore al doppio del valore stimato dell'appalto, la relazione unica o i documenti di gara dovrebbero contenere un'indicazione relativa ai principali motivi della scelta dell'amministrazione aggiudicatrice”.

Valga in proposito notare che la facoltà data alle amministrazioni aggiudicatrici, per detta tipologia di requisiti, di “stabilire requisiti di fatturato minimo più elevati senza essere soggette a supervisione amministrativa o giudiziaria” risulta trasfusa nell’articolato senza tale ultima specificazione; ciò non toglie che la formula del “considerando” non possa non esser tenuta presente dal giudice, ai fini della individuazione dei confini del suo sindacato, allorché egli sia chiamato a conoscere della congruità dei “motivi principali di tale requisito”, così come esplicitati nei documenti di gara o nella relazione unica sulla procedura di aggiudicazione, prevista dall’art. 83 della direttiva n. 2014/24.

In relazione alle capacità tecniche e professionali, esse devono consistere in requisiti volti a “garantire che gli operatori economici possiedano le risorse umane e tecniche e l'esperienza necessarie per eseguire l'appalto con un adeguato standard di qualità” ( art. 58, par. 4, comma 1, della direttiva n. 2014/24 ) e devono essere provate “con uno o più mezzi di cui all'allegato XII, parte II, in funzione della natura, della quantità o dell'importanza e dell'uso dei lavori, delle forniture o dei servizi” ( art. 60, par. 4 ).

In ogni caso, tutte le condizioni di partecipazione di cui si tratta ( “che possono essere espresse come livelli minimi di capacità” ), così come gli “idonei mezzi di prova” delle stesse, devono essere indicati “nel bando di gara o nell'invito a confermare interesse” ( art. 58, par. 5, della direttiva n. 2014/24 ).
Una volta così sinteticamente passati in rassegna i punti più qualificanti delle direttive in argomento quanto ai criterii di selezione qualitativa, occorre far cenno, in materia di appalti ed affidamenti disciplinati dalla direttiva n. 2014/24 e dalla direttiva n. 2014/25, degli “elenchi ufficiali di operatori economici riconosciuti” ( art. 64 della direttiva n. 2014/24 ) e dei “sistemi di qualificazione”, di cui all’art. 77 della direttiva n. 2014/25 .

 Quanto ai primi, l’iscrizione in essi, cui è assimilato il rilascio di certificati da parte di organismi di certificazione, “costituisce una presunzione di idoneità ai fini dei requisiti di selezione qualitativa previsti dall'elenco ufficiale o dal certificato” ( par. 4 ).

“I dati risultanti dall'iscrizione negli elenchi ufficiali o dalla certificazione non sono contestati senza giustificazione” ( par. 5, comma 1 ), mentre “i requisiti della prova per i criteri di selezione qualitativa previsti dall'elenco ufficiale o dalla certificazione sono conformi all'articolo 60 ed, eventualmente, all'articolo 62. Per la registrazione degli operatori economici degli altri Stati membri in un elenco ufficiale o per la loro certificazione non sono necessarie altre prove e dichiarazioni oltre quelle richieste agli operatori economici nazionali” ( par. 6, comma 1 ).

Già da questa breve disamina del conciso ma chiaro apparato normativo della fattispecie “elenchi ufficiali”, risulta evidente la distonia rispetto allo stesso del ns. sistema SOA ( configurabili appunto come “organismi di certificazione” ), che rilascia ( e continua a rilasciare nel regime transitorio successivo all’entrata in vigore del D. Lgs. n. 50/2016, in virtù di quanto previsto dal suo art. 216, comma 14 ) una certificazione “necessaria” ai fini della partecipazione all’appalto ( laddove nel sistema comunitario degli “elenchi” e della “certificazione”, gli operatori economici “possono, in occasione di ogni appalto, presentare alle amministrazioni aggiudicatrici un certificato di iscrizione rilasciato dalla competente autorità, o il certificato rilasciato dall'organismo di certificazione competente”, che “costituisce una presunzione di idoneità ai fini dei requisiti di selezione qualitativa”, che ben può dunque essere dimostrata diversamente per ogni appalto ); certificazione, quest’ultima, per di più giustificatamente contestabile ( è da presumersi dalle amministrazioni aggiudicatrici ), mentre nel sistema SOA  essa è “sufficiente” e “le stazioni appaltanti non possono richiedere ai concorrenti la dimostrazione della qualificazione con modalità, procedure e contenuti diversi …” ( art. 60, commi 3 e 4, del D.P.R. n. 207/2010 ).

Ben diverse sono la natura e le modalità di funzionamento dei “sistemi di qualificazione”, di cui all’art. 77 della direttiva n. 2014/25 .

Essi, invero, a differenza degli “elenchi ufficiali di operatori economici riconosciuti” e degli “organismi di certificazione” di cui all’art. 64 della direttiva n. 2014/24, sono istituiti e mantenuti non dagli Stati membri, ma dagli “enti aggiudicatori” ( “se lo desiderano”: par. 1, comma 1, dell’art. 77 cit. ), previa fissazione di “norme e criteri oggettivi per l'esclusione e la selezione degli operatori economici che richiedono di essere qualificati, nonché norme e criteri oggettivi per il funzionamento del sistema di qualificazione, che riguardino questioni quali l'iscrizione al sistema, l'eventuale aggiornamento periodico delle qualifiche e la durata del sistema” ( comma 2 del par. 2 ).

Avremo dunque norme e criteri oggettivi per l'esclusione e la selezione degli operatori economici che richiedono di essere qualificati in un sistema di qualificazione e norme e criteri oggettivi per l'esclusione e la selezione dei candidati e degli offerenti nelle procedure aperte, ristrette o negoziate, nei dialoghi competitivi oppure nei partenariati per l'innovazione ( v. art. 80 della direttiva n. 2014/25 ); e gli enti aggiudicatori, una volta istituito il sistema di qualificazione, potranno indire una gara con un avviso sull'esistenza di un sistema di qualificazione, nel qual caso i contratti specifici per i lavori, le forniture o i servizi contemplati dal sistema di qualificazione sono aggiudicati con procedure ristrette o procedure negoziate, nelle quali tutti gli offerenti ed i partecipanti sono scelti tra i candidati già qualificati con tale sistema ( art. 77, par. 5 ).

Inoltre, “quando viene indetta una gara con un avviso sull'esistenza di un sistema di qualificazione e al fine di selezionare i partecipanti alle procedure di aggiudicazione degli appalti specifici oggetto della gara, gli enti aggiudicatori:

a) qualificano gli operatori economici conformemente all'articolo 77; 

b) applicano a tali operatori economici qualificati le disposizioni del paragrafo 1 che sono pertinenti in caso di procedure ristrette o negoziate, di dialoghi competitivi oppure di partenariati per l'innovazione” ( art. 76, par. 2, della direttiva n. 2014/25 ).

Alla stregua di tale quadro normativo, l’assenza, nell’ambito della direttiva n. 2014/25, di disposizioni su “elenchi ufficiali di operatori economici riconosciuti” ed “organismi di certificazione”, sembra precludere tali modalità di selezione qualitativa nei settori oggetto della direttiva stessa.

4. – La qualificazione nel decreto legislativo n. 50/2016: il sistema SOA ed i ratings. 
A fronte del veduto sistema comunitario, la legge 28 gennaio 2016, n. 11, recante delega 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 ( legge-monstre, il cui unico articolo consta di tredici commi e di ben cinquantanove criterii direttivi ), dedica al vigente sistema di qualificazione degli operatori economici la lettera uu) del comma 1, prevedendone la “revisione … in base a criteri di omogeneità, trasparenza e verifica formale e sostanziale delle capacità realizzative, delle competenze tecniche e professionali … organiche all'impresa, nonché delle attività effettivamente eseguite, introducendo, inoltre, misure di premialità … connesse a criteri reputazionali basati su parametri oggettivi e misurabili e su accertamenti definitivi concernenti il rispetto dei tempi e dei costi nell'esecuzione dei contratti e la gestione dei contenziosi, nonché assicurando gli opportuni raccordi con la normativa vigente in materia di rating di legalità” ( v. anche il principio direttivo di cui alla lettera r) dello stesso comma 1, che prevede la “definizione dei requisiti di capacità economico-finanziaria, tecnica, ivi compresa quella organizzativa, e professionale, attinenti e proporzionati all'oggetto dell'appalto, che gli operatori economici devono possedere per partecipare alle procedure di gara, tenendo presente l'interesse pubblico ad avere il più ampio numero di potenziali partecipanti, nel rispetto dei princìpi di trasparenza e rotazione, nonché a favorire l'accesso da parte delle micro, piccole e medie imprese” ).

Tale “revisione” si è concretizzata, nel decreto legislativo delegato n. 50/2016 (Attuazione delle direttive 2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE 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. Pubblicato nella Gazz. Uff. 19 aprile 2016, n. 91, S.O. ), nelle disposizioni dei relativi artt. 83 e 84.

Il primo, in particolare, attua le previsioni di cui all’art. 58 della direttiva 2014/24 ( nonché delle analoghe disposizioni delle direttive utilities e concessioni ), individuando le modalità di carattere oggettivo, attraverso le quali le stazioni appaltanti possono procedere ad una selezione quantitativa del numero di partecipanti alle gare per l’aggiudicazione di appalti o concessioni.

Viene specificato in particolare, in linea con la normativa comunitaria, che i criterii di selezione possono riguardare esclusivamente i requisiti di idoneità professionale, la capacità economica e finanziaria e le capacità tecniche e professionali.

Il comma 2 affida all’ANAC, con lo strumento delle linee guida da adottarsi previo parere delle competenti Commissioni parlamentari, la disciplina, tra gli altri, del sistema di qualificazione e dei requisiti e delle capacità che devono essere posseduti dal concorrente, nonché della documentazione richiesta ai fini della dimostrazione del loro possesso; nelle more della loro adozione, in virtù di quanto stabilito dallo stesso comma 2 e dall’art. 216, comma 14, del medesimo D. Lgs. n. 50/2016, restano in vigore le disposizioni dettate in materia dal d.P.R. n. 207/2010.

La previsione di cui al veduto comma 2 delinea un potere normativo ( come tale del resto definito dall’ANAC medesima: v. documento di consultazione del 28 aprile 2016 ), che si inquadra nel notevole rafforzamento del ruolo e delle funzioni dell’Autorità, costituente uno dei tratti caratterizzanti del D. Lgs. n. 50/2016 e che, in disparte il problema generale posto dalla legge delega prima e dal decreto legislativo poi circa la difficile qualificazione giuridica di linee guida di cui non è affatto chiaro il carattere di effettiva vincolatività e l’eventuale natura regolamentare (aggravato, per quanto specificamente riguarda le disposizioni di cui all’art. 83, comma 2, dalla mancata esplicitazione del grado di vincolatività - che s’è persa nel passaggio dallo schema sottoposto ai pareri al decreto legislativo infine approvato - nonché dalla previsione in quest’ultimo del “previo parere delle competenti Commissioni parlamentari”, che costituisce un vero e proprio profilo di incoerenza del sistema, dal momento che le commissioni parlamentari, com’è stato autorevolmente sostenuto, concorrono al più alla produzione normativa del Governo, rendendo i loro pareri ad esso e non ad autorità diverse (
) ), finisce con l’integrare una parte rilevante della materia disciplinata, incidendo altresì su specifici status soggettivi.

Gli articoli 83 e 84 del D. Lgs. n. 50/2016, con l’affidare alle linee guida dell’ANAC il disegno del sistema di qualificazione delle imprese, la fissazione dei requisiti di partecipazione alle procedure ed il regime delle SOA finiscono invero per conferire penetranti poteri di condizionamento dell’accesso al mercato degli appalti pubblici e dello stesso esercizio della libertà di impresa ad una autorità non legittimata democraticamente ( come il Parlamento o, al massimo, il Governo ) ad “intervenire sul contenuto dei diritti e degli obblighi dei cittadini” (
).

In questa direzione, peraltro, va coerentemente  segnalato il problema della stessa compatibilità con le disposizioni della legge delega dello strumento delle linee guida di cui si tratta, dal momento che,  se pure in astratto tale modalità di normazione può farsi rientrare nel criterio direttivo enunciato all’art. 1, comma 1, lett. t), della legge stessa ( la quale pone in capo all’ANAC, accanto a vari poteri “di controllo, raccomandazione, intervento cautelare, di deterrenza e sanzionatorio”, quello di adozione di “atti di indirizzo, quali linee guida, bandi-tipo, contratti-tipo ed altri strumenti di regolamentazione flessibile”, eventualmente “dotati di efficacia vincolante”, comunque impugnabili in sede giurisdizionale amministrativa ) (
), la già citata lettera uu), nonché la lettera vv) dei criterii stessi prevedono espressamente, nella materia de qua, gli àmbiti devoluti alla regolazione di competenza dell’ANAC ( la disciplina delle misure di premialità, la competenza nel procedimento per la decadenza e la sospensione delle attestazioni SOA ), sì da consentire quanto meno di dubitare dell’effettiva volontà del legislatore delegante di affidarne il generale sistema attuativo al mero strumento delle linee guida dell’ANAC medesima, senza che appaiano rintracciabili né nella legge delega né nel decreto legislativo delegato i criterii ed i principii, alla stregua dei quali deve essere esercitata la attività di regolazione in questione ( ché, come è noto, le linee guida dell’ANAC sono state ricondotte al novero degli atti di regolazione delle autorità indipendenti dal Consiglio di Stato nel parere del 1° aprile 2015 reso sullo schema di decreto ), con la conseguenza, foriera di gravi lesioni del principio di legalità, di configurare una vera e propria delega in bianco.
Ma tant’è!

Oggi, sulla base delle disposizioni del D. Lgs. n. 50/2016, la qualificazione degli operatori viene rimessa a linee guida dell’ANAC, di cui si è detto.

In particolare, a norma dell’art. 84, l’ANAC:

- “con le linee guida di cui all'articolo 83, comma 2, individua, altresì, livelli standard di qualità dei controlli che le società organismi di attestazione (SOA) devono effettuare, con particolare riferimento a quelli di natura non meramente documentale”, con conseguente “attività di monitoraggio e controllo di rispondenza ai suddetti livelli standard di qualità” affidata all’ANAC stessa ( comma 2 );

- “effettua una ricognizione straordinaria circa il possesso dei requisiti di esercizio dell'attività da parte dei soggetti attualmente operanti in materia di attestazione, e le modalità di svolgimento della stessa, provvedendo all'esito mediante diffida, sospensione, ovvero decadenza dall'autorizzazione nei casi di mancanza del possesso dei requisito o di esercizio ritenuto non virtuoso” e “relaziona sugli esiti di detta ricognizione straordinaria al Governo e alle Camere” (comma 3);

- “vigila sul sistema di qualificazione e, a tal fine, effettua ispezioni, anche senza preavviso, o richiede qualsiasi documento ritenuto necessario” ( comma 6 );

- disciplina con linee guida “i casi e le modalità di sospensione o di annullamento delle attestazioni, nonché di decadenza delle autorizzazioni degli organismi di certificazione”, nonché “i criteri per la determinazione dei corrispettivi dell'attività di qualificazione, in rapporto all'importo complessivo ed al numero delle categorie generali o specializzate cui si richiede di essere qualificati, avendo riguardo anche alla necessaria riduzione degli stessi in caso di consorzi stabili nonché per le microimprese e le piccole e medie imprese” ( comma 8 );

- propone al Ministro delle infrastrutture e dei trasporti “modalità di qualificazione, anche alternative o sperimentali da parte di stazioni appaltanti ritenute particolarmente qualificate ai sensi dell'articolo 38 … se del caso attraverso un graduale superamento del sistema unico di qualificazione degli esecutori di lavori pubblici” ( comma 12 ).

Dunque, l’art. 84 in considerazione ripropone in sostanza molti degli aspetti del sistema di qualificazione degli operatori di cui all’art. 40 dell’abrogato codice dei contratti ( basato sulla figura delle SOA ), ma non individua le relative tipologie e l’importo dei lavori ( cioè le categorie e le classifiche di cui all’art. 61 del d.P.R. n. 207 del 2010 ), limitandosi a prevederne l’articolazione “in rapporto alle tipologie e all’importo dei lavori” ( comma 5 ) e demandandone la definizione puntuale a linee guida dell’ANAC; questa finisce con l’assommare il ruolo di soggetto gestore del sistema SOA con le qualità di soggetto “normatore”, cui è affidata la disciplina del sistema di qualificazione, nonché di soggetto che vigila sul funzionamento dello stesso (
).

Quanto a rating di impresa e requisiti reputazionali ( art. 83, comma 10, che pure trova concreto riscontro nella veduta lettera uu ), si tratta di sistema da applicarsi ai fini della qualificazione delle imprese per gli appalti di lavori, servizi e forniture.
Anche tale sistema è istituito e gestito dall’ANAC, con un ancoraggio peraltro evanescente, sia nelle norme della legge delega che in quelle del decreto legislativo n. 50, al sistema unico di cui all’art. 84 di quest’ultimo.

Per il suo funzionamento “l’ANAC definisce i requisiti reputazionali e i criteri di valutazione degli stessi, nonché le modalità di rilascio della relativa certificazione, mediante linee guida adottate entro tre mesi dalla data di entrata in vigore del presente codice” ( art. 83, comma 10, terzo periodo; v. proposta di linee guida di cui al documento di consultazione pubblicato on line dall’Autorità in data 10 giugno 2016 ).

Le emanande linee guida in materia ( da ricondursi, queste, pur nel silenzio del legislatore, alla luce del necessario carattere integrativo della norma primaria ch’esse rivestono e della loro funzione ed oggetto, al nòvero delle linee guida vincolanti, che non hanno valenza normativa ma sono atti amministrativi generali appartenenti al genus degli atti di regolazione delle Autorità amministrative indipendenti, sia pure connotati in modo peculiare: v. Cons. St., comm. Spec., 2 agosto 2016, n. 1767 ) dovranno dunque finalmente consentire la possibilità di utilizzare criterii reputazionali ai fini della qualificazione/selezione degli offerenti; esigenza, che, com’è noto, nasce dalla percezione di una generale inadeguatezza del vigente sistema di qualificazione a garantire l’affidabilità dell’operatore economico ed assicurare la qualità della prestazione finale.

Il sistema così delineato del Rating di impresa è costruito dal legislatore come obbligatorio e non opzionale, com’è, invece, quello di legalità, di cui al decreto legislativo n. 234/2001, volto a richiedere ai soggetti privati, che vengono in contatto con la pubblica amministrazione e che sono destinatarii di risorse pubbliche sotto qualsiasi forma, maggiori garanzie di legalità ( si vedano al riguardo le disposizioni sul Rating di Legalità introdotte dal d.l. n. 1/2012 e quelle sui protocolli di legalità previste dalla legge n. 190/2012 ); esso trova comunque applicazione per le imprese operative in Italia, iscritte alla camera di commercio da almeno due anni e che abbiano un fatturato non inferiore a due milioni di euro.

Dal momento che, ai sensi dell’art. 83, comma 10, del D. Lgs. n. 50/2016, il Rating di impresa tiene conto anche di quello di legalità, v’è comunque un incentivo per le imprese a richiedere anche quest’ultimo, al fine di incrementare il loro livello reputazionale, suscettibile, secondo il disegno risultante dalle linee guida proposte dall’Autorità, di realizzare un effetto premiante sui requisiti posseduti dall’impresa oggetto di valutazione ai fini dell’accesso alla gara.

V’è ancora da chiedersi come sia stata realizzata, nel nuovo complesso normativo che ha sostituito il codice dei contratti pubblici, quella “revisione del vigente sistema di qualificazione degli operatori economici”, che il legislatore delegante aveva demandato al legislatore delegato.
Non certo con la “ricognizione straordinaria circa il possesso dei requisiti di esercizio”, di cui all’art. 84, comma 3, che introduce semplicemente, come sottolineato dal Consiglio di Stato nel suo parere, una attività straordinaria dell’ANAC di revisione, e cioè di controllo, degli organismi SOA (e non, si badi, del sistema di qualificazione) e che tanto somiglia a quella verifica straordinaria sui documenti che in passato avevano dato luogo all’attestazione, del tutto analogamente posta in essere dal codificatore del 2006 con le previsioni di cui all’art. 253, comma 21 ( che rinviava ad apposito D.M. la definizione dei criterii, modalità e procedure per la verifica dei certificati dei lavori pubblici e delle fatture utilizzate per i lavori privati, ai fini del rilascio delle attestazioni SOA, ai sensi del D.P.R. n. 34/2000 ) e di cui all’art. 40, comma 3, lettera b), ultimo periodo, del “Codice” previgente ( “gli organismi di attestazione acquisiscono detti certificati unicamente dall’Osservatorio, cui sono trasmessi, in copia, dalle stazioni appaltanti” ) (
).

L’intento di revisione ( e cioè di correzione ) del sistema di qualificazione risultante dalla legge delega ( che, si badi, non è ivi limitato espressamente agli esecutori di lavori pubblici e che dunque ben avrebbe potuto intendersi esteso, in un’ottica di ampliamento dell’àmbito oggettivo del sistema di qualificazione disegnato dal Codice del 2006, agli operatori aspiranti all’aggiudicazione di appalti di forniture e servizi nonché di contratti di concessione, per i quali, anche solo in settori limitati, ben può prefigurarsi l’esigenza di una certificazione di idoneità basato su una verifica formale e sostanziale di requisiti predeterminati ) appare poi del tutto ridimensionato e svilito dalla previsione di una relazione al Parlamento ed al Governo sugli ésiti della ricognizione straordinaria “allo scopo di fornire elementi di valutazione circa la rispondenza del sistema attuale di qualificazione unica a requisiti di concorrenza e trasparenza”, dal momento che una tale attività si rivela meramente propedeutica ad una futura, possibile, revisione del sistema, che fuoriesce dal disegno attuale di correzione espresso, se pure sulla base di criterii che potrebbero ritenersi sin troppo generici ( “di omogeneità, trasparenza e verifica formale e sostanziale delle capacità …” ), con caratteri di attualità e vincolatività dal legislatore delegante.

Nella stessa direzione di vaghezza e sostanziale elusività della volontà di quest’ultimo va del resto la previsione della individuazione, con decreto del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti, su proposta dell'ANAC, sentite le competenti Commissioni parlamentari, di “modalità di qualificazione, anche alternative o sperimentali da parte di stazioni appaltanti ritenute particolarmente qualificate ai sensi dell'articolo 38, per migliorare l'effettività delle verifiche e conseguentemente la qualità e la moralità delle prestazioni degli operatori economici” ( comma 12 dell’art. 84 ), che, nell’evocare un possibile “graduale superamento del sistema unico di qualificazione degli esecutori di lavori pubblici”, ancora una volta salta a pié pari il problema dell’attualità e vincolatività dell’esercizio della delega, per di più ponendo in forse proprio uno dei criterii previsti dalla legge delega ( quello della “omogeneità” ) e prefigurando un sistema di qualificazione gestito da alcune stazioni appaltanti ( solo quelle “ritenute particolarmente qualificate” ), che, si badi, da un lato non garantirebbe affatto il già sottolineato dal diritto dell’operatore economico di partecipare ad una singola gara indipendentemente dal possesso della certificazione-presunzione di idoneità ( sul quale la effettiva ed auspicata revisione dovrebbe alfine intervenire per eliminare ogni discrasia tra diritto nazionale e diritto comunitario, ma in ordine al quale la formula dell’art. 84, comma 1 – secondo cui “i soggetti esecutori a qualsiasi titolo di lavori pubblici di importo pari o superiore a 150.000 euro, provano il possesso dei requisiti di qualificazione di cui all'articolo 83, mediante attestazione da parte degli appositi organismi di diritto privato autorizzati dall'ANAC” – sembra ancora una volta escludere ogni mezzo di prova alternativo ) e dall’altro creerebbe un ulteriore profilo di discrasia in tal senso, quanto meno nel campo dei settori ordinarii (v. il già menzionato art. 64 della direttiva n. 2014/24, secondo cui “gli operatori economici iscritti in elenchi ufficiali o aventi un certificato possono, in occasione di ogni appalto, presentare alle amministrazioni aggiudicatrici un certificato di iscrizione rilasciato dalla competente autorità …”).

Quanto agli “elenchi ufficiali di operatori economici riconosciuti e certificazioni”, di cui all’art. 90 del D. Lgs. n. 50/2016, la norma riproduce e recepisce pedissequamente l’art. 64 cit., con la palese incongruenza, rispetto al “vecchio” art. 45 del D. Lgs. n. 163/2006, che si parla ivi oggi espressamente ( in ciò utilizzando la stessa formulazione utilizzata dalla norma comunitaria ) di “elenchi ufficiali di imprenditori, fornitori o prestatori di servizi” ( comma 1 ) e non più, come nel predetto art. 45, di “elenchi ufficiali di prestatori di servizi o di fornitori”, sì che la disposizione risulta applicabile anche agli imprenditori esecutori di lavori pubblici e dunque anche alla certificazione SOA ( che verrebbe dunque anch’essa ricondotta alla sua naturale funzione di mera certificazione avente valore di presunzione di idoneità ), con conseguente contrasto, tenuto conto delle diverse disposizioni del veduto art. 84, non più solo tra diritto nazionale e comunitario, ma anche all’interno dello stesso corpus legislativo dell’ordinamento italiano; a meno che non si risolva il contrasto stesso, com’è auspicabile, dando alle prescrizioni dell’art. 84 il valore di regola quanto alle modalità di prova del possesso dei requisiti ed a quelle dell’art. 90 la valenza di individuazione della facoltà per gli operatori economici di provare alla singola stazione appaltante il possesso dei requisiti di selezione qualitativa previsti dall’elenco ufficiale o dalla certificazione.

5. – La qualificazione nel decreto legislativo n. 50/2016: gli appalti di servizi e forniture.

Se la verifica del possesso dei requisiti per la partecipazione alle gare per l’affidamento di appalti pubblici è demandata, per i lavori, al sistema di qualificazione di cui si è detto, sostanzialmente allo stato ricalcato su quello di cui all’art. 40 del defunto D. lgs. n. 163/2006, lo stesso non può dirsi per gli appalti di servizii e forniture, per i quali l’inesistenza di un sistema unico di qualificazione fa sì che la individuazione prima e la valutazione poi circa l’esistenza dei requisiti di ordine economico-finanziario e tecnico-professionale individuati in sede comunitaria e specificati in sede nazionale venga effettuata di volta in volta dall’amministrazione aggiudicatrice.

In particolare, sotto tale prospettiva, per gli appalti di lavori pubblici il possesso di una attestazione di qualificazione rilasciata da una SOA ( ch’è dichiarazione di scienza dotata di funzionalità autonoma ) per espresso dettato legislativo è condizione necessaria e sufficiente alla dimostrazione del possesso di determinati requisiti di capacità tecnica e finanziaria (art. 84, comma 1, del D. Lgs. n. 50/2016 ) (
) e dunque rappresenta l’unica modalità possibile di dimostrazione della qualificazione, intesa in senso ampio come valutazione della capacità delle imprese di poter accedere alla gara e cioè del possesso dei requisiti di ordine generale e speciale occorrenti per la qualificazione stessa, mentre per quelli di forniture e servizii una amministrazione aggiudicatrice è legittimata a prevedere e verificare, in sede di gara, le capacità economico-finanziarie e tecnico-professionali richieste ai concorrenti, in relazione alla natura, alla quantità, all’importanza od allo scopo delle prestazioni oggetto del contratto e comunque nel rispetto del principio fondamentale, secondo cui “… tutti i requisiti sono attinenti e proporzionati all’oggetto dell’appalto” (
).

A tal fine, corollario di tale principio proprio delle procedure ad evidenza pubblica aventi ad oggetto appalti di forniture e servizi è quello per cui la stazione appaltante può fissare discrezionalmente requisiti diversi, ulteriori e più restrittivi di quelli legali, purché non illogici ovvero in contrasto con norme primarie o manifestamente eterogenei rispetto allo scopo perseguito ed agli interessi pubblici da soddisfare (
) o in violazione della parità tra i concorrenti; il concreto esercizio di tale potere discrezionale di completamento soggettivo della fattispecie normativa ( ai fini del miglior perseguimento dell’interesse pubblico ) deve dunque essere logicamente coerente con l'obiettivo di effettivo raggiungimento dell’interesse pubblico perseguito, nel senso che le predette disposizioni discrezionali, lambenti il merito dell’azione amministrativa, non devono, tenuto conto della rilevanza economica e della durata del contratto da stipulare, essere o apparire illogiche, arbitrarie, inutili, sproporzionate o superflue (
), né suscettibili di precostituire situazioni di assoluto ed evidente privilegio o comunque di determinare, restringendo oltre il necessario la platea dei concorrenti, una preclusione insormontabile all'accesso al mercato da parte di imprese in possesso di indici di affidabilità operativa (
); in breve, occorre che l’ente, nel dettare la normativa regolante l’accesso alla gara, rispetti i canoni di proporzionalità, razionalità e logicità, a tutela di uno dei principali obiettivi che si propone il legislatore nazionale e comunitario in materia di procedure di evidenza pubblica, ch’è quello di consentire la partecipazione al maggior numero di soggetti, al fine di assicurare la più ampia concorrenza possibile (
), per l’effettivo raggiungimento dello scopo perseguito con la procedura indetta (
).

Detto potere discrezionale è oggi opportunamente conformato dalle disposizioni recate dall’art. 83 del D. Lgs. n. 50/2016.

Per la verifica del possesso dei requisiti relativi alla capacità economica e finanziaria, le stazioni appaltanti, nel bando di gara, possono richiedere: che gli operatori economici abbiano un fatturato minimo annuo, compreso un determinato fatturato minimo nel settore di attività oggetto dell’appalto; che gli operatori economici forniscano informazioni riguardo ai loro conti annuali che evidenzino in particolare i rapporti tra attività e passività; un livello adeguato di copertura assicurativa contro i rischi professionali. 

Il fatturato minimo annuo richiesto non può comunque superare il doppio del valore stimato dell’appalto, salvo in circostanze debitamente motivate relative ai rischi specifici connessi alla natura dei lavori, servizi e forniture e la stazione appaltante, ove richieda un fatturato minimo annuo, ne indica le ragioni nei documenti di gara. 
Con riferimento al fatturato, si prevedono specifiche disposizioni per gli appalti divisi in lotti, per gli appalti basati su un accordo quadro, per il caso di sistemi dinamici di acquisizione. 

Nell’ambito dei requisiti relativi alle capacità tecniche e professionali le stazioni appaltanti possono richiedere requisiti per garantire che gli operatori economici possiedano le risorse umane e tecniche e l’esperienza necessarie per eseguire l’appalto con un adeguato standard di qualità. 
Nelle procedure d’appalto per forniture che necessitano di lavori di posa in opera o di installazione, servizi o lavori, la capacità professionale degli operatori economici di fornire tali servizi o di eseguire l’installazione o i lavori può essere valutata con riferimento alla loro competenza, efficienza, esperienza e affidabilità. Le informazioni richieste non possono eccedere l'oggetto dell'appalto. 

Il bando di gara o l’invito a confermare interesse, deve contenere l’indicazione delle condizioni di partecipazione richieste, che possono essere espresse come livelli minimi di capacità, congiuntamente agli idonei mezzi di prova.

Né il bando, né le lettere di invito possono contenere ulteriori prescrizioni a pena di esclusione rispetto a quelle previste dal codice e da altre disposizioni di legge vigenti, che, ove previste, sono comunque nulle: art. 83, comma 8, penultimo ed ultimo periodo, che riconferma così in modo espresso la previsione di cui all’art. 46, comma 1-bis, del D. Lgs. n. 163/2006, che fissava il principio c.d. della tipicità e tassatività delle cause di esclusione.

6. – Il documento di gara unico europeo ed il soccorso istruttorio.

Il documento di gara unico europeo, di cui all’art. 85 del D. Lgs. n. 50/2016, rappresenta una assoluta novità, quale strumento principale della complessiva semplificazione voluta dal legislatore comunitario in tema di dichiarazione e prova dei requisiti di qualificazione.

Esso consiste, ex art. 59 della direttiva n. 2014/24, in una autodichiarazione formale aggiornata, che rappresenta “prova documentale preliminare in sostituzione dei certificati rilasciati da autorità pubbliche o terzi”, in cui si attesta “che il pertinente motivo di esclusione non si applica e/o che il pertinente criterio di selezione è soddisfatto, e fornisce le informazioni rilevanti come richiesto dall'amministrazione aggiudicatrice. Il DGUE indica inoltre l'autorità pubblica o il terzo responsabile per determinare il documento complementare e include una dichiarazione formale secondo cui l'operatore economico sarà in grado, su richiesta e senza indugio, di fornire tali documenti complementari” ( art. 59, par. 1, comma 3, della direttiva n. 2014/24 ).

Il DGUE ( cui fa riferimento anche la direttiva n. 2014/25: v. il “considerando” n. 92 e l’art. 80, par. 3 ) abbraccia poi anche i casi di possesso mediato ed indiretto dei requisiti di partecipazione ad una gara, dal momento ch’esso deve “fornire altresì le pertinenti informazioni sui soggetti alle cui capacità si affida un operatore economico, in modo che la verifica delle informazioni relative a tali soggetti possa essere effettuata contestualmente alla verifica relativa all'operatore economico principale e alle medesime condizioni” ( v. “considerando” n. 84, comma 3, della direttiva n. 2014/24, nonché il comma 2 del par. 1 del relativo art. 59 ).

“La finalità del DGUE è semplificare e ridurre gli oneri amministrativi che gravano sulle amministrazioni aggiudicatrici, sugli enti aggiudicatori e sugli operatori economici attraverso l'adozione di un modello autodichiarativo, previsto in modo standardizzato a livello europeo, e basato sul possesso dei requisiti di carattere generale e speciale, destinato a sostituire i singoli moduli predisposti dalle amministrazioni aggiudicatrici e dagli enti aggiudicatori per la partecipazione ad ogni singola procedura ad evidenza pubblica” (
).

Va peraltro sottolineato che tale notevole semplificazione, che va a vantaggio sia delle amministrazioni aggiudicatrici che degli operatori, non toglie, secondo il legislatore comunitario, che “l'offerente al quale è stato deciso di aggiudicare l'appalto dovrebbe tuttavia essere tenuto a fornire le prove pertinenti e le amministrazioni aggiudicatrici non dovrebbero concludere appalti con offerenti che non sono in grado di produrre le suddette prove. Le amministrazioni aggiudicatrici dovrebbero anche avere la facoltà di richiedere in qualsiasi momento tutti i documenti complementari o parte di essi se ritengono che ciò sia necessario per il buon andamento della procedura. Ciò potrebbe in particolare valere per le procedure in due fasi - procedure ristrette, procedure competitive con negoziazione, dialoghi competitivi e partenariati per l'innovazione - in cui le amministrazioni aggiudicatrici si avvalgono della possibilità di limitare il numero di candidati invitati a presentare un'offerta. L'obbligo di presentare i documenti complementari al momento della selezione dei candidati da invitare potrebbe essere giustificato per evitare che le amministrazioni aggiudicatrici invitino candidati che poi non risultino in grado di presentare i documenti complementari nella fase di aggiudicazione, impedendo la partecipazione di candidati altrimenti qualificati” (v. “considerando” n. 84, comma 2, della direttiva n. 2014/24 ).

Coerentemente, l’art. 59, par. 4, comma 2, della stessa direttiva stabilisce che “prima dell'aggiudicazione dell'appalto, l'amministrazione aggiudicatrice richiede all'offerente cui ha deciso di aggiudicare l'appalto, tranne nel caso di appalti basati su accordi quadro se conclusi ai sensi dell'articolo 33, paragrafo 3, o dell'articolo 33, paragrafo 4, lettera a), di presentare documenti complementari aggiornati conformemente all'articolo 60 e, se del caso, all'articolo 62. L'amministrazione aggiudicatrice può invitare gli operatori economici a integrare o chiarire i certificati ricevuti ai sensi degli articoli 60 e 62” (
).

Si badi, quanto a quest’ultimo inciso, che l’amministrazione “può invitare … a integrare o chiarire” e dunque non si tratta di un adempimento doveroso ed il potere di soccorso concerne i soli “certificati ricevuti ai sensi degli articoli 60 e 62” quali mezzi di prova dell’assenza dei motivi di esclusione di cui all’art. 57 e del rispetto dei criterii di selezione di cui all’art. 58 e non anche la dichiarazione formale richiesta, come s’è visto, quale “prova documentale preliminare”, ogni cui eventuale carenza si deve dunque presumere che comporti, secondo la normativa comunitaria, sic et simpliciter l’esclusione.

Del resto, nemmeno il comma 1 del par. 4 del citato art. 59 ( laddove stabilisce che “l’amministrazione aggiudicatrice può chiedere a offerenti e candidati, in qualsiasi momento nel corso della procedura, di presentare tutti i documenti complementari o parte di essi, qualora questo sia necessario per assicurare il corretto svolgimento della procedura” ) è interpretabile nel senso della sanabilità della carenza del DGUE, giacché la possibilità di integrazione ivi prevista è espressamente riferita ai soli “documenti complementari” e dunque a quei documenti, che costituiscono prova successiva di quanto comunque deve risultare preliminarmente dal DGUE; ed ove tale prova non sia fornita ovvero non confermi le dichiarazioni contenute nella domanda di partecipazione o nell'offerta, le stazioni appaltanti procedono all'esclusione del concorrente dalla gara (
).
Nel vigore della nuova normativa comunitaria occorre pertanto distinguere tra autodichiarazione effettuata tramite il DGUE e prove, che la stazione appaltante può acquisire od esigere dai concorrenti.

In questa direzione appare di dubbia aderenza a detta normativa la disciplina poi recata in àmbito nazionale, a séguito del recepimento delle direttive citate, dall’art. 83 del D. Lgs. n. 50/2016, che, se pure in continuità con la disciplina di cui all’art. 38, comma 2-bis, dell’abrogato codice dei contratti pubblici ( giustamente definita dalla dottrina “contorta e fonte di dubbi esegetici” (
) ), con riguardo al DGUE ne dichiara sanabili la mancanza, la incompletezza ed ogni altra irregolarità essenziale.

Orbene, non è affatto chiaro in particolare perché dovrebbe ritenersi sanabile la radicale mancanza del DGUE, che, ai sensi delle direttive comunitarie, costituisce, come s’è visto, la “dichiarazione formale” di attestazione della assenza di motivi di esclusione e di possesso dei criterii di selezione richiesti, la cui mancanza ed incompletezza costituisce palese violazione dei principii di semplificazione, trasparenza e responsabilità degli operatori economici, che presiedono alle gare aventi rilievo comunitario, sì da non poter portare che all’esclusione dell’operatore economico; ciò alla luce della tipicità dei mezzi di prova, “preliminare” e “successiva”, che possono essere richiesti agli operatori stessi.

Considerata l’incidenza della disciplina sul corretto svolgimento della procedura, che comporta un equilibrato bilanciamento tra i principii di massima partecipazione, semplificazione, par condicio e tutela della concorrenza ( principii, questi, di derivazione comunitaria ed immanenti nell’ordinamento nazionale, che richiedono un confronto concorrenziale effettivo e trasparente ), è il tema stesso del soccorso istruttorio nel suo complesso (
), che, così come affrontato e risolto dalle disposizioni prima della legge delega ( “che prevede forme di integrazione documentale non onerosa di qualsiasi elemento di natura formale della domanda”: lettera z); disposizione, dunque, che coinvolge o meno il DGUE a seconda  che lo si consideri elemento formale o sostanziale della domanda di partecipazione ) e poi dall’art. 83, comma 8, del D. Lgs. n. 50/2016 ( che prevede due tipologie di atti nominati, cui si riferisce il soccorso istruttorio: la domanda ed il documento di gara unico europeo ), pone tutta una serie di dubbii:

· di razionalità della scelta del legislatore delegante, che sembra eliminare ogni deterrente alla completa deresponsabilizzazione delle imprese (
) in sede di svolgimento del procedimento di gara;

· di individuazione concreta degli “elementi”, la cui “irregolarità essenziale” è appunto sanabile previa integrazione e pagamento della sanzione pecuniaria, dei quali, ove come pare riferibili agli elementi di mero carattere dichiarativo, non viene sufficientemente esplicitata la distinzione rispetto alla carenza di un elemento essenziale dell’offerta, che dovrebbe invece comportare l’esclusione dell’impresa. In tal senso sembrerebbe d’altronde deporre l’assenza in tale sede di qualsiasi riferimento agli elementi essenziali dell’offerta tecnica ed economica ( anzi l’esclusione espressa delle stesse dalla possibilità di regolarizzazione ), che consente di dar séguito all’indirizzo giurisprudenziale, secondo cui il potere di soccorso istruttorio non si estende agli elementi attinenti alle offerte, pena altrimenti la vanificazione del cànone generale della parità di trattamento e dell’essenza stessa della procedura, il cui fondamento volontaristico finalizzato alla conclusione del contratto posto a gara rende le stesse immodificabili una volta ch’esse siano state presentate nei termini previsti dalla lex specialis (
);

· di congruità della scelta di introduzione, nell’àmbito dell’unica categoria dei vizii essenziali ( che dovrebbero logicamente comportare le stesse conseguenze ), della ripartizione tra vizii sanabili e vizii non sanabili: infatti, ogni “irregolarità essenziale degli elementi e del documento di gara unico europeo” è suscettibile di regolarizzazione ai sensi del secondo periodo del comma 9 dell’art. 83 in considerazione, mentre, ai sensi del successivo, ultimo, periodo, “costituiscono irregolarità essenziali non sanabili le carenze della documentazione che non consentono l'individuazione del contenuto o del soggetto responsabile della stessa” ( in base a tale criterio dovrebbe ritenersi che la mancanza di firma della domanda, non consentendo di individuare il soggetto da cui promana, costituisca appunto un vizio essenziale non sanabile );

· la effettiva percorribilità di una distinzione tra “la mancanza, l'incompletezza e ogni altra irregolarità essenziale degli elementi e del documento di gara unico europeo” ( che, come s’è visto, dà luogo alla possibilità di regolarizzazione previo pagamento di una sanzione, che sembra invece esclusa dal legislatore delegante ) e  le “irregolarità formali” e “dichiarazioni non essenziali”, per le quali si richiede pur sempre, a differenza che nella previgente disciplina, la regolarizzazione, se pure a titolo gratuito ( penultimo periodo del comma 9 in considerazione ).   
Salvatore Cacace 
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� In precedenza, l'aggiudicazione delle concessioni di lavori pubblici era soggetta alle norme di base della � HYPERLINK "javascript:void(0)" �direttiva 2004/18/CE� del Parlamento europeo e del Consiglio, mentre l'aggiudicazione delle concessioni di servizi con interesse transfrontaliero era soggetta ai principi del trattato sul funzionamento dell'Unione europea (TFUE), in particolare ai principi della libera circolazione delle merci, della libertà di stabilimento e della libera prestazione di servizi, nonché ai principi che ne derivano, come la parità di trattamento, la non discriminazione, il mutuo riconoscimento, la proporzionalità e la trasparenza. Nel nostro � HYPERLINK "http://www.iusexplorer.it/Giurisprudenza/ShowCurrentDocument?IdDocMaster=3948605&IdUnitaDoc=20131995&NVigUnitaDoc=1&IdDatabanks=7&Pagina=0&NavId=2055525480&pid=19" �codice dei contratti pubblici� di cui all’abrogato D. Lgs. n. 163/2006, l’art. 30 stabiliva che le procedure di affidamento di concessioni di servizi sono sottratte alla puntuale disciplina del diritto comunitario e del codice dei contratti pubblici;ed invece assoggettate ai principi desumibili dal Trattato e i principi generali relativi ai contratti pubblici e, in particolare, i principi di trasparenza, adeguata pubblicità, non discriminazione, parità di trattamento, mutuo riconoscimento, proporzionalità.


� Se, come rileva la stessa Autorità, la regolamentazione “molto puntuale” che caratterizza il contesto normativo italiano è stata finora giustificata dal “condivisibile obiettivo di prevenire fenomeni di corruzione o di infiltrazioni criminali”, v’è sicuramente da chiedersi se tale obiettivo sia stato raggiunto, sì che il problema centrale, che si poneva nella successiva fase di recepimento delle direttive comunitarie, era quello di accertare se tale modalità di regolamentazione sia effettivamente funzionale all’obiettivo stesso. 


� “1.  Le amministrazioni aggiudicatrici escludono un operatore economico dalla partecipazione a una procedura d'appalto qualora abbiano stabilito attraverso una verifica ai sensi degli articoli 59, 60 e 61 siano a conoscenza in altro modo del fatto che tale operatore economico è stato condannato con sentenza definitiva per uno dei seguenti motivi:


a)  partecipazione a un'organizzazione criminale, quale definita all'articolo 2 della decisione quadro 2008/841/GAI del Consiglio; 


b)  corruzione, quale definita all'articolo 3 della convenzione relativa alla lotta contro la corruzione nella quale sono coinvolti funzionari delle Comunità europee o degli Stati membri dell'Unione europea � HYPERLINK "http://bd07.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?KEY=07LX0000797609ART152&NONAV=1&NOTXT=1&" \l "4#4" �(4)� e all'articolo 2, paragrafo 1 della decisione quadro 2003/568/GAI del Consiglio; nonché corruzione come definita nel diritto nazionale dell'amministrazione aggiudicatrice o dell'operatore economico; 


c)  frode ai sensi dell'articolo 1 della convenzione relativa alla tutela degli interessi finanziari delle Comunità europee � HYPERLINK "http://bd07.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?KEY=07LX0000797609ART152&NONAV=1&NOTXT=1&" \l "6#6" �(6)�; 


d)  reati terroristici o reati connessi alle attività terroristiche, quali definiti rispettivamente all'articolo 1 e all'articolo 3 della decisione quadro 2002/475/GAI del Consiglio ovvero istigazione, concorso, tentativo di commettere un reato quali definiti all'articolo 4 di detta decisione quadro; 


e)  riciclaggio di proventi di attività criminose o finanziamento del terrorismo, quali definiti all'articolo � HYPERLINK "http://bd07.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=07LX0000216455ART2" �1� della � HYPERLINK "http://bd07.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=07LX0000216455" �direttiva 2005/60/CE� del Parlamento europeo e del Consiglio; 


f)  lavoro minorile e altre forme di tratta di esseri umani definite all'articolo � HYPERLINK "http://bd07.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=07LX0000750462ART29" �2� della � HYPERLINK "http://bd07.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=07LX0000750462" �direttiva 2011/36/UE� del Parlamento europeo e del Consiglio.


L'obbligo di escludere un operatore economico si applica anche nel caso in cui la persona condannata definitivamente è un membro del consiglio di amministrazione, di direzione o di vigilanza di tale operatore economico o è una persona ivi avente poteri di rappresentanza, di decisione o di controllo.


2.  Un operatore economico è escluso dalla partecipazione a una procedura d'appalto se l'amministrazione aggiudicatrice è a conoscenza del fatto che l'operatore economico non ha ottemperato agli obblighi relativi al pagamento di imposte o contributi previdenziali e se ciò è stato stabilito da una decisione giudiziaria o amministrativa avente effetto definitivo e vincolante secondo la legislazione del paese dove è stabilito o dello Stato membro dell'amministrazione aggiudicatrice.�Inoltre, le amministrazioni aggiudicatrici possono escludere o possono essere obbligate dagli Stati membri a escludere dalla partecipazione a una procedura d'appalto un operatore economico se l'amministrazione aggiudicatrice può dimostrare con qualunque mezzo adeguato che l'operatore economico non ha ottemperato agli obblighi relativi al pagamento di imposte o contributi previdenziali.�Il presente paragrafo non è più applicabile quando l'operatore economico ha ottemperato ai suoi obblighi pagando o impegnandosi in modo vincolante a pagare le imposte o i contributi previdenziali dovuti, compresi eventuali interessi o multe”. Corrispondentemente, il successivo par. 5 stabilisce, al comma 1, che “le amministrazioni aggiudicatrici escludono un operatore economico in qualunque momento della procedura qualora risulti che l'operatore economico si trova, a causa di atti compiuti o omessi prima o nel corso della procedura, in una delle situazioni di cui ai paragrafi 1 e 2”.


� “4.  Le amministrazioni aggiudicatrici possono escludere, oppure gli Stati membri possono chiedere alle amministrazioni aggiudicatrici di escludere dalla partecipazione alla procedura d'appalto un operatore economico in una delle seguenti situazioni:


a)  ove l'amministrazione aggiudicatrice possa dimostrare con qualunque mezzo adeguato la violazione degli obblighi applicabili di cui all'articolo 18, paragrafo 2; 


b)  se l'operatore economico è in stato di fallimento o è oggetto di una procedura di insolvenza o di liquidazione, se è in stato di amministrazione controllata, se ha stipulato un concordato preventivo con i creditori, se ha cessato le sue attività o si trova in qualsiasi altra situazione analoga derivante da una procedura simile ai sensi di leggi e regolamenti nazionali; 


c)  se l'amministrazione aggiudicatrice può dimostrare con mezzi adeguati che l'operatore economico si è reso colpevole di gravi illeciti professionali, il che rende dubbia la sua integrità; 


d)  se l'amministrazione aggiudicatrice dispone di indicazioni sufficientemente plausibili per concludere che l'operatore economico ha sottoscritto accordi con altri operatori economici intesi a falsare la concorrenza; 


e)  se un conflitto di interessi ai sensi dell'articolo 24 non può essere risolto efficacemente con altre misure meno intrusive; 


f)  se una distorsione della concorrenza derivante dal precedente coinvolgimento degli operatori economici nella preparazione della procedura d'appalto di cui all'articolo 41 non può essere risolta con altre misure meno intrusive; 


g)  se l'operatore economico ha evidenziato significative o persistenti carenze nell'esecuzione di un requisito sostanziale nel quadro di un precedente contratto di appalto pubblico, di un precedente contratto di appalto con un ente aggiudicatore o di un precedente contratto di concessione che hanno causato la cessazione anticipata di tale contratto precedente, un risarcimento danni o altre sanzioni comparabili; 


h)  se l'operatore economico si è reso gravemente colpevole di false dichiarazioni nel fornire le informazioni richieste per verificare l'assenza di motivi di esclusione o il rispetto dei criteri di selezione, non ha trasmesso tali informazioni o non è stato in grado di presentare i documenti complementari di cui all'articolo 59; 


i)  se l'operatore economico ha tentato di influenzare indebitamente il procedimento decisionale dell'amministrazione aggiudicatrice, ha tentato di ottenere informazioni confidenziali che possono conferirgli vantaggi indebiti rispetto alla procedura di aggiudicazione dell'appalto, oppure ha fornito per negligenza informazioni fuorvianti che possono avere un'influenza notevole sulle decisioni riguardanti l'esclusione, la selezione o l'aggiudicazione”.





� Secondo la giurisprudenza di gran lunga prevalente la dichiarazione da rendere ai fini dell'attestazione del possesso dei requisiti di ordine generale deve essere completa e dunque contenere tutte le sentenze di condanna subite, a prescindere dalla entità del reato e dalla sua connessione con il requisito della moralità professionale, la cui valutazione compete esclusivamente alla stazione appaltante ( sul punto, si vedano Cons. Stato, sez. V, 28 settembre 2015, n. 4511 e, da ultimo, T.A.R. Lazio, Roma, sez. III, 16/06/2016,  n. 6966, in Foro Amministrativo (Il) 2016, 6, 1601 (s.m.) ).


� L’art. 80 in questione fa riferimento alle “significative carenze” e non anche alle carenze “persistenti”, cui invece pure ha riguardo il legislatore comunitario ( art. 57, par. 4, lett. g) della direttiva 2014/24 ). Tale discrasia non può che essere risolta con una lettura comunitariamente orientata della disposizione nazionale, che deve pertanto intendersi nel senso che la “significativa carenza” includa anche l’ipotesi dell’inadempimento persistente.


� Cons. St., sez. VI, 10 maggio 2007, n. 2245.


� Cons. St., V, 21.7.2015, n. 3595.


� V. l’articolato parere n. 2286/2016 in data 3 novembre 2016 reso sulla proposta di linee guida dell’ANAC dal Consiglio di Stato in sede consultiva. 


� Sulla inclusione dell’'institore tra i soggetti per i quali è doverosa la produzione della dichiarazione sui requisiti soggettivi v. Cons, Stato, IV, 20 gennaio 2015, n. 140, secondo cui, ai fini della partecipazione alle gare pubbliche, l'institore rientra tra i soggetti per i quali è doverosa la produzione della dichiarazione sui requisiti soggettivi in ragione della sua posizione istituzionale all'interno dell'azienda quale è disciplinata dall'art. 2203 c.c.; v. anche, da ultimo, T.A.R. Lazio, Roma, sez. II, 01/07/2016, n. 7586, in  Guida al diritto 2016, 31, 88 ( con nota di PONTE ).





� V. T.A.R. Lazio, Latina, sez. I, 25/07/2016,  n. 495, in  Redazione Giuffrè amministrativo 2016.


� C. Deodato, Le linee guida dell’ANAC: una nuova fonte del diritto?, in www.giustizia-amministrativa.it


� Così, condivisibilmente, C. Deodato, Le linee …, cit., pag. 18.


� La legge delega prevede, com’è noto, una varietà di strumenti attuativi, cui si fa riferimento in punti diversi.


� Laddove, nel vecchio sistema, veniva ritenuta estranea alla potestà generale di vigilanza devoluta all’Autorità sui contratti pubblici di lavori, servizii e forniture la emanazione di criterii o direttive concernenti il sistema della qualificazione delle imprese, sia perché il conferimento di tale potestà avrebbe dovuto essere esplicitato con indicazione dell'ambito di intervento nella stessa sedes materiae nella quale si sono definite le forme della vigilanza, sia perché la legge n. 109 del 1994, all’art. 8, demanda la disciplina dei requisiti necessarii per la qualificazione al Regolamento n. 34 del 2000, che li enuncia nel Titolo III, sulla cui osservanza, veniva affermato, l'Autorità deve vigilare, senza alcun potere di integrazione o interpretazione adeguatrice ( � HYPERLINK "javascript:openPopUp('G_naviga.asp?bd=SE&estr=O025%20RCM%20A2005%20N10385%20')" �T.A.R. Campania, Napoli, sez. I, 26 luglio 2005, n. 10385�, in Foro amm. TAR, 2005, 7/8 2502 ).


: .





� “E ciò”, precisa la relazione allo schema di regolamento predisposto nel mese di febbraio 2007 dal Ministero delle Infrastrutture, “al fine di ristabilire la correttezza nel settore dei pubblici appalti, che risulta in parte compromessa per effetto del ricorrente fenomeno dell’utilizzo di certificati di lavori pubblici e privati non veritieri da parte di alcune imprese”, in quanto, continua la stessa relazione, “benché l’articolo 12, comma 1, lettera f), del D.P.R. n. 34/2000 preveda espressamente che le SOA debbano effettuare verifiche sulla veridicità dei documenti presentati dalle imprese per il conseguimento dell’attestazione, si è rilevato che tale compito risulta in massima parte disatteso”.  Lo schema si è poi tradotto nel D.M. 21 dicembre 2007, n. 272  “Regolamento recante norme per l'individuazione dei criteri, modalità e procedure per la verifica dei certificati dei lavori pubblici e delle fatture utilizzati ai fini delle attestazioni rilasciate dalle SOA dal 1° marzo 2000 alla data di entrata in vigore del � HYPERLINK "http://bd01.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=01LX0000401301ART0" �decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163�”, che ha in particolare ritenuto, come risulta dalla relativa premessa, che le procedure di verifica di cui all'� HYPERLINK "http://bd01.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=01LX0000401301ART254" �articolo 253, comma 21, del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163�, riguardano i certificati di lavori pubblici di cui all'� HYPERLINK "http://bd01.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=01LX0000140441ART24" �articolo 22, comma 7, del decreto del Presidente della Repubblica 25 gennaio 2000, n. 34�, i certificati pubblici e privati rilasciati prima della data di entrata in vigore dello stesso � HYPERLINK "http://bd01.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=01LX0000140441ART0" �decreto del Presidente della Repubblica 25 gennaio 2000, n. 34�, nonché le fatture presentate dalle imprese per comprovare i lavori privati di cui all'� HYPERLINK "http://bd01.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=01LX0000140441ART27" �articolo 25, comma 5, lettera c), del decreto del Presidente della Repubblica 25 gennaio 2000, n. 34�.


� Il possesso della certificazione SOA, peraltro, non impedisce e non assorbe la valutazione dei requisiti morali richiesti dalla legge, giacché essa concerne solo i requisiti tecnico-finanziarii e non quelli morali professionali, che vanno accertati indipendentemente dal possesso della suddetta attestazione: v. T.A.R. Sardegna, 7 novembre 2002, n. 1524 ( in  Foro amm. TAR, 2002, 3846) e � HYPERLINK "javascript:openPopUp('G_naviga.asp?bd=SE&estr=O025 RLO A2002 N3125 ')" �T.A.R. Lombardia, Milano, sez. III, 4 luglio 2002, n. 3125� ( in Foro amm. TAR, 2002, 2348 ). 


� Art. 58, par.1, comma 2, della direttiva n. 24/2014.


� V. T.A.R. Lombardia, Brescia, 24 marzo 2006, n. 247 ( in Foro amm. TAR, 2006, 3, 907 ); da ultimo, T.A.R. Basilicata, sez. I, 18/07/2014, numero 479 ( in Redazione Giuffrè amministrativo, 2014, 7-8, 126 ), secondo cui nelle gare pubbliche la stazione appaltante può introdurre nella lex specialis requisiti di partecipazione alle procedure ad evidenza pubblica più stringenti rispetto a quelli fissati dal codice dei contratti pubblici approvato con d. lgs. 12 aprile 2006, n. 163, purché gli stessi non siano manifestamente illogici, irragionevoli e limitativi della concorrenza..


� V. T.A.R. Lombardia, Milano, sez. III, 31 gennaio 2002, n. 414, � HYPERLINK "javascript:openPopUp('G_naviga.asp?bd=SE&estr=O025 RPI A2003 N1217 ')" �T.A.R. Piemonte, sez. II, 4 ottobre 2003, n. 1217� ( in Juris data, Redazione Giuffrè, 2003), T.A.R. Lazio, sez. III, 2 febbraio 2004, n. 941 e � HYPERLINK "javascript:openPopUp('G_naviga.asp?bd=SE&estr=O018 A2003 S04 N4787 ')" �Consiglio Stato, sez. VI, 10 ottobre 2002, n. 5442; sez. IV, 25 agosto 2003, n. 4787� e 10 marzo 2004, n. 1114 (  in Juris data, Redazione Giuffrè, 2003 ); da ultimo, � HYPERLINK "javascript:openPopUp('G_naviga.asp?bd=SE&estr=O025%20RCM%20A2005%20N4211%20')" �T.A.R. Campania, Napoli, sez. I, 18 aprile 2005, n. 4211� ( in Foro amm. TAR, 2005, f. 4, 1159 ) e 11 agosto 2005, n. 10716, nonché T.A.R. Abruzzo, L’Aquila, 14 giugno 2005, n. 455.


� T.A.R. Lazio, sez. II, 6 settembre 2005, n. 6581 ( in Juris data, Redazione Giuffrè, 2005 ); v. anche T.A.R. Campania, Napoli, sez. I, 18 aprile 2005, n. 4211 e, da ultimo, T.A.R. Puglia, Lecce, sez. III, 21 aprile 2011, n. 719, secondo cui, se non vi è dubbio che l'amministrazione sia legittimata a introdurre, nella lex specialis della gara che intende indire, disposizioni atte a limitare la platea dei concorrenti al fine di consentire la partecipazione alla gara stessa di soggetti particolarmente qualificati, specie per ciò che attiene al possesso di requisiti di capacità tecnica e finanziaria, purtuttavia tale scelta non deve essere eccessivamente quanto irragionevolmente limitativa della concorrenza, specie se destinata a predeterminare, in linea di fatto, il ventaglio dei possibili partecipanti (v. anche, ex multis, Cons. Stato, sez. VI, 23 luglio 2008, n. 3655).


� Laddove, al contrario, ha osservato la giurisprudenza ( � HYPERLINK "javascript:openPopUp('G_naviga.asp?bd=SE&estr=O018%20A2009%20S06%20N6389%20')" �Consiglio Stato, sez. VI, 19 ottobre 2009, n. 6389�, in Red. amm. CDS, 2009, 10 ), una clausola venga contestata per i motivi opposti, ovvero perché determinerebbe una partecipazione eccessivamente ampia, il sindacato giurisdizionale sulla ragionevolezza e logicità, sebbene ancora possibile, incontra, inevitabilmente, dei limiti maggiori. In questo caso, infatti, essendo la clausola pro-concorrenziale, l'intervento caducatorio del giudice potrà avvenire solo se si tratti di una clausola priva di ogni ragionevole giustificazione, tale da consentire la competizione di imprese prive di qualsiasi collegamento con l'oggetto della gara; ed infatti, dietro una apparente finalità pro-concorrenziale, la clausola avrebbe in realtà l'effetto di ammettere alla gara imprese la cui attività è completamente estranea all'oggetto dell'appalto o della concessione, il che potrebbe incidere gravemente su un altro aspetto che l'ordinamento deve, comunque, tutelare, ovvero la qualità della prestazione eseguita a favore dell'Amministrazione.


� "I bandi di gara indetta per l'affidamento di servizi pubblici possono legittimamente prevedere requisiti di partecipazione più rigorosi di quelli indicati dalla legge, purché non discriminanti ed abnormi rispetto alle regole proprie del settore, atteso che l'esercizio di detto potere discrezionale da parte dell'Amministrazione costituisce attuazione dei principi costituzionali di imparzialità e buon andamento dell'azione amministrativa e si sostanzia quindi nel potere-dovere ad essa assegnato di apprestare (proprio mediante l'individuazione degli specifici requisiti di ammissione e di partecipazione ad una gara) gli strumenti e le misure più adeguati, opportuni, congrui, efficienti ed efficaci ai fini del corretto ed effettivo perseguimento dell'interesse pubblico concreto, oggetto dell'appalto da affidare" (Consiglio Stato, Sez. V, 19.11.2009, n. 724; nello stesso senso, da ultimo, T.A.R Sicilia, Palermo, sez. III, 18 gennaio 2012, n. 95, in Red. amm. TAR, 2012, 01 ).


� Ministero delle infrastrutture e dei trasporti - Circ. 18/07/2016, n. 3 - Linee guida per la compilazione del modello di formulario di Documento di gara unico europeo (DGUE) approvato dal Regolamento di esecuzione (UE) 2016/7 della Commissione del 5 gennaio 2016. Emanata dal Ministero delle infrastrutture e dei trasporti. Pubblicata nella Gazz. Uff. 27 luglio 2016, n. 174. 





� I mezzi di prova previsti dall’art. 60 della direttiva n. 2014/24 sono tassativi ed esclusivi, nel senso che le amministrazioni aggiudicatrici non possono esigere mezzi di prova diversi, così come, corrispondentemente, gli operatori economici non possono far ricorso ad altri mezzi di prova, tranne che per la dimostrazione della disponibilità dei mezzi necessari in caso di avvalimento ai sensi dell’art. 63. La cogenza dei mezzi di prova di cui all’art. 60 è peraltro attenuata, per i casi di esclusione di cui all’art. 57, dalla sostituibilità dei documenti o certificati di cui al par. 2, lett. a) e b), dell’art. 60 medesimo, con una “dichiarazione giurata ovvero, negli Stati membri o i paesi in cui non esiste siffatta dichiarazione, … una dichiarazione solenne resa dalla persona interessata innanzi a un'autorità giudiziaria o amministrativa competente, a un notaio o a un organismo professionale qualificato nello Stato membro o nel paese d'origine o nello Stato membro o nel paese in cui l'operatore economico è stabilito” ( comma 2 del citato par. 2 ); ciò, comunque, solo “se lo Stato membro o il paese in questione non rilascia tali documenti o certificati, o se questi non coprono tutti casi di cui all'articolo 57, paragrafi 1 e 2, e all'articolo 57, paragrafo 4, lettera b), dell'articolo 57”. Il legislatore ha in ogni caso affievolito detto carattere cogente dei mezzi di prova anche per quanto concerne la prova della capacità economica e finanziaria, che può essere fornita, di norma, “mediante una o più referenze elencate nell'allegato XII, parte I” ( art. 60, par. 3 ), ma che può anche consistere in “qualsiasi altro documento considerato idoneo dall'amministrazione aggiudicatrice” ( comma 2 del citato par. 3 ). Nello stesso senso della tassatività dei mezzi di prova si pone l’art. 86 del D. lgs. n. 50/2016.


� Tanto è ricavabile anche dal disposto dell’art. 85, comma 5, secondo periodo, del D. Lgs. n. 50/2016, a norma del quale “Prima dell'aggiudicazione dell'appalto, la stazione appaltante richiede all'offerente cui ha deciso di aggiudicare l'appalto, nonché all'impresa che la segue in graduatoria, tranne nel caso di appalti basati su accordi quadro se conclusi ai sensi dell'articolo 54, comma 3 o comma 4, lettera a), di presentare documenti complementari aggiornati conformemente all'articolo 86 e, se del caso, all'articolo 87”. La norma, in sostanza, attiene alla verifica che le stazioni appaltanti sono chiamate a compiere non solo sui requisiti di capacità economico-finanziaria e tecnico-organizzativa delle imprese partecipanti, ma anche sulle dichiarazioni contenute nella domanda di partecipazione o nell'offerta e, quindi, su tutti i requisiti oggetto di dichiarazioni successivamente verificabili, non esclusi quelli di ordine generale.


� R. De Nictolis, Il nuovo codice dei contratti pubblici, in Urbanistica e appalti, n. 5/2016.


� L’orientamento giurisprudenziale sostanzialistico che si è andato via via affermando, secondo cui solamente la reale mancanza di un requisito generale legittima l'esclusione dalla gara, al punto che non appare né giusto né equo che un soggetto che possa dimostrare, eventualmente anche attraverso il c.d. soccorso istruttorio, di avere tutti i requisiti sia escluso dalla gara, ha ricevuto il definitivo avallo dalla sentenza dell'Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato n. 16 del 2014, che indica la volontà univoca del legislatore di valorizzare il potere di soccorso istruttorio al duplice fine di evitare esclusioni formalistiche e di consentire le più complete ed esaustive acquisizioni istruttorie ( cfr. CGA Regione Siciliana, 20 aprile 2016, n. 116, nonché, da ultimo, T.A.R. Lazio, Roma, n. 7586/2016, cit. ).


� Secondo Consiglio di Stato, sez. III, 25/05/2016, n. 2219 ( in Redazione Giuffrè amministrativo 2016 ), il ricorso al soccorso istruttorio non si giustifica nei casi in cui confligge con il principio generale dell'autoresponsabilità dei concorrenti, in forza del quale ciascuno sopporta le conseguenze di eventuali errori commessi nella presentazione della documentazione.


� Giurisprudenza pacifica del Consiglio di stato: ex multis, III, 1 aprile 2016, n. 1318 e 21 ottobre 2015, n. 4804; V, 2 agosto 2016, n. 3481 e 12 maggio 2016, n. 1904; v. anche, da ultimo, T.A.R. Campania, Napoli, sez. I, 27/05/2016, n. 2759, in  Redazione Giuffrè amministrativo 2016. 





