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Appalti sottosoglia

Procedure di affidamento
di appalti «sottosoglia»

La circolare ministeriale n commento affronta il problema, assai dibattuto, dell'individuazione della
normativa applicabile agti appalti pubblici di servizi, di forniture e di lavori di valore inferiore alta soglia

comunitaria.

CIRCOLARE DEL MINISTRO PER LE POLITICHE COMUNITARIE 6 giugno 2002 n, 8756
Normativa applicabile agli appalti pubblici «sottosoglian

(G.U. n. 178, 31 luglio 2002, Serie Generdle)

1. 1l frequente ricorso ad appalit pubblici, con particola-
re riguardo al settore dei servizi di cui alla direttiva 92/
S0/CEE del Consiglio, del 18 giugno 1992, aventd un
importo infetiore alla soglia di applicazione prevista dal-
la legislazione comuniraria, rende opportuno fornire ele-
menti interpretativi che chiariscano la normativa ewro-
pea applicabile in sublecta materia, alla luce della pin re-
cente giurisprudenza comunitara (cft. ordinanza 3 di
cembre 2001, in C-59/00, e sentenza 7 dicerakre 2000,
causa C-324, Teleaustda c. Post & Telekom Auseria),
la. quale ha ribadito che anche quando taluni contrarti
siane esclusi dalla sfera di applicazione delle direttive
comunitarie nel settore degli appalt pubblici, cid non
significa che dend appalri di modesto rilievo economico
siano esclusi dall'ambito di applicazione del diritto co-
munitario, pacifico essendo che le amministraziond ap-
giudicatrici che li stipulano sono comundue tenute a 1i-
spettare i principi fondarnentali del Trattato.

2. Con la presente circolare si intende allota mettere a
fuoco { principi e le regole di condotra applicabili all'ag-
giudicazione di tali appalti, evidenziando le norme dj di-
titto primario contenute nel Tramato CE, che, come -
li, si applicano a tutti gli appald pubblici, ivi compresi
quelli ¢he sfuggono allapplicazione di specifiche diretti-
ve. 5i ricorda, in proposito, che una recente comunica-
zione interpretativa della Commissione sulle concessioni
nel dirito comunitario (pubblicata nella Gazerts Uffi-
ciale n. C 121 del 29 aprile 2000) ha sotolineato che,
benché il Tratraro non contenga aleuna esplicie men-
zione degli sppalti pubblici, né delle concessioni, molte
delle sue disposizioni sono rlevand in materia. Si tratta
delle norme del Trattaro che presidiano e garantiscono
il buon fimzionamento del mercato unico, ossia: le nor-
me che vietano qualsiasi discriminarione fondata sulla
nazionalitd (art. 12, paragrafo 1, ex art. 6, paragrafo 1);
le norme relative alla libera circolazione delle merci (ar-
ticoli 28, ex 30, e seguenti), alla liberea di stabilimento
(articoli 43, ex 52, e seguenti), alla libera prestazione di

servizi (articoli 49, ex 59, e seguenti) nonché le eccezio-
ni a tali norme previste agli articoli 30, 45 & 46 (ex arti-
coli 36, 55 e 56); le disposizioni dell’art. 86 (ex 90) del
Trartaro.

3. La Corte di giustizia ha in particolare statuivo che
«sebbene le direttive comunitare che coordinano le
procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici si ap-
plichino soltanto ai contratti il cui valore supera un de-
terminato himite previsto espressamente in ciascuna del-
le derre dirertive, il solo fatto che il legislatore comumni-
tario abbia considerato che le procedure particolari e o~
gorose previste in tali direttive non sono adeguare allor-
ché si trata di appalti pubblici di scarso valore, nen si-
gnifica che questi ultinai siano esclusi dall’ambito di ap-
plicazione del diritto comunitarios (v., it tal senso, or-
dinanza 3 dicernbre 2001, in C-59/00, punto 19). Gia
in precedenza il giudice comwnitario aveva sottolineato
la necessita del rispetto del principio di trasparenzs, an-
che per gli appalti non mienmanti espressamente nella
sfera di applicazione di wna direttiva, ricordando che
«nonestante 1 fateo che siffatti contmarti, allo stadio at-
tuale del diritto cormumitario, siano esclusi dalla sfera di
applicazione della direttiva 93/38, pli end aggiudicatori
che li stipulano sono ¢id nondimeno tenuti 2 rispertare
i principi fondamentali del Trattaro in generale, e il
principio di non discriminazions in hase alla nazionalith
in particolare» (sentenza 7 dicembre 2000, in C-324/
98, Teleaustria ¢. Post & Telekom Austria, punto 60).
Prendendo le mosse da siffame considerazioni 1a Corte
di giustizia ha rimarcato che anche per un appalto pub-
blico di Javori non eccedente il valore limite previsto
dalla dirertiva 93/37, «l'are. 30 del Trartato osta a che
un‘amministrazione apgiudicatrice inserisca nel capitola-
to d'oneri relarivo al detto appalto una clausola che pre-
scrive per l'esecuzione di wale appalto Iimpiego di un
prodomo di una determinata marca senza agehungere la
menzione 0 “equivalente”s (Corte giust. ord. 3 dicem-
bre 2001 cit. ove si mette in rilievo come la dserva del
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mercato ai soli offerenti che intendano urilizare mare.
riali prodotti in un eerto Stato, nella specie [Trlands,
pud ostacolare le correnti d'importazione nel commer.
Cio inmracomunitario, in contrasto con larr. 30 de] Trat-
tao; v, in tal senso, sentenza Core giust. 24 gennaio
1993, causa C-359/93, Commissione/93).

4. Anche il Consiglio di Stato, riconoscends I givmisdi-
zione del giudice amministrativo in un appalto di serviz
di importo inferiore a quello previsto dalla disciplina eo-
munitaria, ai sensi dell'are. 33, letr. d), nel resto attuale
del DLgs. n. 80 del 1998 e dell’art 6, comina 1, della
L. n. 205 del 2000, ha richiamato e condiviso gli orien-
tamend della Corte di giustizia, puntualizzando che nor-
me comunitarie vincolant ben possono imporsi olme il
tistretto ambito applicativo delle direttive sugli appalti e
che 1 sisterni di scelta del contraene ispirad alla par
condicio presentano sempre i medesimi Tequisiti strutm-
rali & richiedono, sul fronte del contenzioso, le medesi-
me tecniche di indagine e giudizio (cfr. decisione del
Consiglio di Stato, sezione IV, 15 febbraio 2002, n.
934, Consiglio nazionale dei chimici ¢. Azienda elecrri-
ca citta di Bolrano). In un'alima precedente decisione i
giudici di Palazzo Spada avevano gid esteso la ghurisdi-
zione del giudice amministrativo alle contoversie perti-
nenti a gare ad evidenza pubblica di importo inferiors
alla soglia comunitaria esplerate da una saciers avenge i
caravteri sostarziali dellorganismo di dirjro pubblico
(cfr. decisione del Consiglio di Stato, sezione VI, 2 mar-
20 2001, nn. 1206, relativa a Poste Italiane S.p.a.).

Nelle citate decisiond, i giudici armnministrarivi harno ri-
chiamato la posizione dells Commissione UE, secondo
a quale, anche nei casi in cui non trova applicazione la
dirertiva sugli appalti di servizi (in particolare, ne] caso
delle concessioni di pubblici serviz) la scelra del con.
traente facontra i limiti indicari dalle norme del Trates-
%0 in matetia di libera prestazione di servizi e dai princi-
pi generali del ditito comunitario, wa cui la non discr-
minazione, la paritd di wattamento, I traspatenza, Si
impone cosi una scelta ispirata 2 criter obiettivi e tra-
sparenti, tali da assicurare in ogni ¢a%0 la concorrenza
tra i soggett interessati (v. i progetri di comunicazione
interpretativa della Commissione del 24 febbraio 1999
e del 12 aprile 2000; v. anche, per Paffermazione dei
medesimi principi e per la rilevanza generale degli ob-
blighi di trasparenza nella scelta dei contraenti, specie
quando si trawa di servig pubblici, Corte di giustizia
CE, 7 dicernbre 2000, C-324/98).

La giurisprudenza amininistrativa, pur cirando principi
espressi dalla Corte di giustizia con riferimento alle cope
cessioni di servizi pubblici, che & figura diversa dalPap-
palto di servizi, ha riconosciuto agli stessi «yma portata
generale che pud adatrarsi ad ogni fartispecie che sia
eswanea all'immediato ambito applicativo delle direttive
sugli appalri. Del resto, & urile ricordare che o tradizio-
ne dellordinamento interno & sempre stata quella di fa-
vorire la libera scelta de] concessionario, inroducendo
ampie deroghe al regime dell'evidenzs pubblica, e di
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considerare con maggior rigore, all'opposto, proprio la
scelta del contmenre appaltatores (dec. n. 934/2002
cit.),

3. Per delimitare cotrettamente Pambito di applicazione
della presente circolare che intende fomire il quadro
normativo applicabile agli appalei di servizi sottosoglia,
€ pili in generale ai contart di appalio ed alle fartispe.
cie pattizie della pubblica amministrazione pon interes-
sate da notmarive comunitarie di demaglio, & utile ri-
chiamare altre due circolari di questo Dipartimento (cfr.,
cirolare n. 12727 in tema di «Affidamento a societh
miste della gestione di servizi pubblici locali», pubblica-
ta nella Gameta Ufficiale n. 264 de| 13 novembre
2001 e circolare n. 3944 del 1° maro 2002 in rema di
«Procedure di affidamenio delle concession) di servizi e
di lavori» pubblicata nella Gazetea Ulfficiale ., 102 del
3 maggio 2007) con le quali, con riferimento al Tegime
di gestione dei servizi pubblici locali anteriore alle mo-
difiche apportate allarr. 113 del DLgs. del 18 agosto
2000, n. 267, dall'art. 35 della legge finanziaria per il
2002 (L. 28 dicembre 2001, n. 448), s & precisata la
normativa applicabile in tema di affidamenro della ge-
stione di servizi pubblici locali 4 societd miste (pubbli-
¢o-privato).

Si & in particolare chianito che «Ia notrnativa europea
in tema di appalti pubblici, in partcolare di servizi, non
trova applicazione (e pertanto {'afidamento diretto del-
Ia gestione del servizio & consentito anche senza ricome-
re alle procedwre di evidenza pubblica prescritte dalle
norme comunitatie) solo quando manchi un vero e
proprio rappotto giuridico tra Iente pubblico e il sopLet-
o gestore, come nel ¢aso, secondo 1a terminologia della
Corte di giustizia, di delegazione interorganica o di ser-
vizio affidaro, in via eccezionale, «in house» (cfr. Corte
di giustizia, sentenza del 18 novembre 1999, causy O
107/98, Teckal).

In altri termini, quando un contratto sia stipulato rra
un ente locale ed una persona piuridica distinga, lappli-
cazione delle direttive comunirade Pud emere esclusa
nel caso in cui Pente locale eserciri sulla persona di cui
trartasi un, controllo analogo a quello esercitato suj pro-
pri servizi e questa perona (giuridica) realizi o parte
pilt importante della proptia attivicd con Fents o con
gli ent locali che la controllang, Segnatamente, ad av-
viso delle istitwrioni comunitatie petr contollo analogo
sintende un mpporto equivalente, ai fini degli effer
pratici, ad una relazione di subordinazione gerarchica;
tale situazione si verfica quando sussiste un controllo
gestionale e finanziario stringente dell’ente pubblico sul-
Pente societatio. In derts evenienza, pertanto, l'affida-
menco diretto della gestione del servizio 2 COnSeEntito
senza ricorrere alle procedure di evidenzy pubblica pre-
scritte dalle disposizioni comunjtare Innatg civates.




i
4
)?f.
i
4
i
il
A

sul versante ewrupeo, il dirime comumitario considera il
ricorso alla scelta direrta, in deroga ai principi di traspa-
renza e di concorrenza, quale evenienza eccerionale,
giusrificabile solo in presenza di specifiche ragioni tecni-
che ed economiche, necessitant di adeguata motivagio-
ne, che rendano impossibile in terming di razionalitg
lindividuszione di un soggetto diverso da quello pre-
scelro, ovvero che eviderzino la non tilevanza di un'o-
perazione sul piano della coneorrenza nel mercato wiico
eurcpeo. Alla stregua dei prineipi comunitari fin qui
trattegoiati, si ricava, infard, come le pubbliche ammini-
strazioni, che intendono stipulare conrrart non, regola-
mentari sul piano europeo, pur non essendo vincolate
da regole analitiche in punto di pubblicits e di procedy-
I3, $1aN0 comungue tenute ad osservare crited di cone
dotra che, in propormione alla rilevanza economica della
fattispecie ed alla sua pregnanz sowo i profilo della
concorrenza nel mercato comune, consentano senza di-
scriminazioni su base di nazionalics e di residenza, a we-
te le imprese interessate di venire per tempo a cono-
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scenza dellintenzione amrintstrativa di stipulare il con-
tratto e di giocare le proprie chances competitive attra-
verso la formulazione di un'offerta appropriata.

Siffatti canoni devoro i definitiva guidare Pammini-
strazione nel valutare e nel desare il tipo di procedura
congruo in relazione alle peculiarity del caso concreto,
anche accedendo ad wna interpretazione del quadro
normativo intemo che tenga conto della primaus del
dirimo europeo ora cristallizzata dal frovo testo dell'art.
117, primo comma, della Costituwzione,

Tali essendo i principi ricavabili dall'ordiniamento co-
mumnitario, questo Dipartimento invita le amministrazio-
ni interessate a conformarsi alle deordate prescrizioni in
sede di stipulazione di contrarti sottosoglia e gestione
delle relarive procedure selettive.

i segnala conclusivamente che le inosservanze delle re-
gole comunitarie sopra descritte potrebbero rendere lo
Stato italiano destinatario di procedure di infrazione da,
paree dell'Unione europea ed imporre l'attivazione di
consequenziali provvedimenti.

IL COMMENTO
di Leonardo Masi

La circolare ministeriale in commento affronta il
problems, di frequente verificazione pratica e cormnque
assai dibattuto, dellindividuazione dells normativa ap-
plicabile agli appalti pubblici dj serviz, di fomimre e di
lavori di valote inferiore alla soglia comunitaria (1),
con particolare riferimento alle procedure (ad evidenza
pubblica o meno) di affidamento.

La gemesi della questione & fcilmente rinvenibile
nella predisposizione da parre delle direrrive comunita-
rie - in sede di determinazione dell'ambito ogpetdvo di
loro applicazione - in mareria di appalti di lavori, fomni-
ture e servizi di un valore soglia oltre Ia quale le dewe
direttive nion trovano applicazione (2).

E accaduro pertanto che in sede di recepimento il Je-
gislatore nazionale abbia riprodotto I limitazione del-
Tambito applicativo ai valeri fissati in sede comunjta-
tia (3), dererminandosi cost la bipartizione dellinrers
materia in due ben distinte caregorie, quella degli appal-
ti al di sopra della soglia cornunitaria, disciplinad dalla
normativa di recepimento, e quella degli appalti «sotto-
soglia», i quali, non interessati dalla muove disciplina,
sembrano caratterizzar da un vyoto nomarive, vuoto
che wrtavia, come precisa I circolare ministeriale, ma
come peralro era gid desumibile da un'attents letturs
delle norme cortenure nel nastro ordinamento, & sol-
tanto apparenre.

E opporttuno fin da subito precisare, anche al fine di
cogliere la reale portata della circolare ministeriale in
commento, che, in punto di procedure di affidamento
{che costituisce per espressa indicazione l'oggetto prin.

cipale della circolare) lesistenza del valore soglia, deter-
minante la bipartizione di ey si diceva, assume ur'im-
portanza assai pilt sfumara per quanto tiguarda gli ap-
palti di lavori pubblici risperto a quelli di servizi e for-
niture.

Infatti, con Fentrata in vigore - nel 1994 - della leg-
ge Merloni, conzenente ung diseiplina sistematica della
materia, non & pil prevista (a differenza della preceden-
te legge 19 dicembre 1991, 1, 406, dichiaratamente ap-
plicativa della direttiva 89/440/CEE) wna soglia di ap-
plicazione, né in via generale, neé, pill in particolare,
quanto alle procedure di affidamento,

L’art. 20, comma 1, dela legre Merlon; prevede in-
fatri che gli appald di cui al precedente art, 19, sens
pertanto aleuna distingione quanto al loro valote, sono

Note:

{1) 200000 curo per gl appald di servid & forninure, Per gli appald di I
vori, Part. 1, comma 1, Dlgs. 19 dicembm 1991, . 406 recepiva il limire
di 5 milioni & Beu, Ia nomnz, ogai abrogar, dal'art. 231, comma 1, lere
v}, DPR. 55411999 aveva gia perduss, in puni di procedure di affida-
menio, dlevarz: prarica per effetn dellenrarm in vigore, nel 1904, della
leszze Merloni che provvide & ridiseiplinare in manjern sistemarica Ja ma-
teria,

(2) Ch. risperdvamente lo dirergive BOM40/CEE « 93/37/CEE {art 6,
comma 1) per i laverd, 93/36/CEE (ar. 3, comma 1) per le fominute «
92/50/CEE (ar 7, . 1) per i servizi,

(3) Cft. Parc. 1, comma I, DLg. 19 dicembre 1591, n 406 (lavori), Vare
1, comma 1, D1gs. 24 huglin 1992, n 358 (forninme) ed infine lare 1,
comma 1, D.Lgs 17 mara 1995, 0. 157 Per i servizi.

§
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affidatati mediange Pubblico incanto o licitaziene Ptiva-  mento dall'ente loczle alla sociers mistz e (b} per lg pe.
ta. cessitd che Ia sociery m; t3, longa manys dellente & co.
Ugualmente, almeng fino alla recentissima NOVI  munque otganismo di diripg pubblico, sia ass0ggettata
costituita dalla Jegee 1° agosto 2007, n. 166 («disposi-  afle regole dellevidenzs pubblica nel easo in ey decida
zioni in mateia dj infrastrutmure e wasportin)} (4), su coi (sub) appaltare 3 ter patte del servirio (7).
tomeremo di seguito, non esisteva aleuna soglia af dj. La circolare dell'ottobe 2001, peraltro, s givels un
sotto della quale Paffidamento 3 Trattativa privata erg Interessante  antecedenre uspetto a quella da ultimg
consentio tout court, prevedende infartd Patt. 24, com. pubblicata, in quanr, aveva incidencalmente affrongarg
ma I, che gli appalri inferion a 300,000 Euto siano g la questione delassopgettamento 0 meno alle regole
atfidabili 2 tratmriva Pavam, ma soltanto (a) nel dsper-  dellevidengs pubblica in ¢ago g affidamento di seryiz;
to delle norme sully contabilith penerale de)lo Stato ed  pubblic 5 MEZZ0 concessions, per concludere che «fs
in particolare deliars, 4] del R.D, 23 maggio 1924, n.  necessity i seguire e procedure ad evidenza pubblics
27, co osi pertanto la limitazione ag casidiue-  discende in Jineg retta dalle norme e daj principi stahili-
genza e di infrurpuoso esperimento delle procedure g4 . tinel Trarato (arsieol; 49 e seguenti)» (8), in linea co-
evidenza pubblica, (b) in caso di Tpristino di opere giz * me vedremo con Pintervento ministeriale pipy recente,
esistent] e furzionani, danneggiare da eventi impreve-  anchlesso tego a dare solzione, come detto, al problema

decorare di valore StOTiCo e artistico, nzzionale di recepimeno,

Quindi, anche per gl appalti di lavori inferior ¢ Con la successiva circolare I® marzo 2002, n. 3944
300.000 Buro, non ‘solo 11 ricorso alla trartativa privar «Procedure di affidamento delle concessioni dli servigi e
& disciplinato dalla legee quadro, ma esso & confinaro  di lavori») (9) § Dipartimento delle politiche cormnuni-
entro limiti assaj Tistretti. tarie ha affrontaro it nello specifico ji problems, come

Diverso, si diceva, & il caso per gli appalti pubblici di  detto martarn soltanto incidentalmente dally Precedetite
servizl e di forniture, per i quali o Hpetiamo, laddove 11 eircolare, dellassoggettamento delje concessiond, sia di

IMpOrto sia, inferiore alls soglia commmitaria nep lavori, che s servid, alle regole dellevidenga pubblica,
Prevista, specie in punto Ji procedure dj affidamento,  Con Ia differangs che mentte Pistitugo della concessione

alcuna nommativa ad hac, di lavori trova a suz disciplina nell'art. 19, comma 2,

L 0. 109/1994 Quindi 'mposizione delja procedire
La circolare n. 8756/2002 e le dye precedent di affidamento aperte (incanto) o ristetre (licitazione)
SU questioni sostanzialmente analoghe ¢ contera, direttamene nella legge Merlon al succes.

Al problemi che s & snteticamente cercato di espor.  sivo anticolo 20, comma 1 («(Gi; appald di cui alfar,

T si prodiga nel tentative d dare una tisposta 1] Dipar- .
timento delle poliriche comuniitarie presso la Presidensy Noter T
del Consiglio dei Ministri, il quale, con I circolare in (49) 10 G.U. . 191 de 3 agoso 2003

COMmENto, torna ad affrantyre PeT I terza volta in me.- 5 i G‘U. %6 el 13 N )

no di un anpo - sepput prendendo e mosse da differen.- (6)) e ' i“‘ Cmn;‘&“b’“ 23011'9 bhrio 199, . 191
4 spunti argomentarivi . la questione relativs all’appli- - e s Cons. State, sz V, febbesio 19 » D 192, in Fo-
cabiliti del diriern Comunitario in sergor “scoperti» dalle ™ Aonm. 1998, 433, ol dommgakCﬁmmmﬂnlggg: Es?lil' :edom:
direttive in materig <i appalti pubblic; Nell'occasione, giurisprodenza ivi cirara

trattasj de'Eh' appaltl F‘urﬁbl‘icli .(CDn. particolare tiguardo (7) Enoto che Je problemariche inerenyy ally Lestione dei servizi pubhlicy
i i i ; e

Servizl, stitui come norg distinti rispe ttivamente dagli éﬁi d]?["gil 1 af:;m 2900’12‘ 267) di fatto carcellaro, Per { servizi P“b_'
appalti di [avori e dagli appalti di serviz;. lo organizative di qy lente passa servigs; et Ia gesmione dot servizig, e
o, con la circolare 19 otwobre 2001, n, 12727 avends Per Contro penemalizaty Fobbligy g Hidaments de] servigip 5
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19 sono affidati mediante pubblico ineanto o licitazione
privatar), per le concessioni di servizi la fonte della pre-
detta imposizione va ricercata nelle norme del Trarato
UE e nei principi fondamentali del dirivto comunitario
ivi codificati. Si watra segnamments dei «principi di
non discritinazione, di parith di maramento, di traspa-
renza, di mutuo rconoscimento e proporzionaliti» e
quindi degli artt. da 28 a 30 (ex articoli da 30 a 36), da
43 a 55 (ex articoli dal 52 al 66) del Trattato.

Le conclusioni, sulla scorta della giutisprudenza co-
mumitaria citata nella circolare (10), sono che «anche
nell'eventualica di concessioni non assoggetrare alle pre-
scrizioni dettate da specifiche direttive o norme inrerne,
la scelm del concessionaro deve di regola essere conse-
guente a una procedura competitiva & concomenziale
ispirata ai principi dettari dal trattato istirutivo, in modo
da consentire, anche attraverso idonee forme di pubbli-
citd, la possibilitd da parte delle imprese mreressate di
esplicare le proprie chances partecipative» (11).

Venendo alfine alla circolare in COIMMENTD, es5a ¢o-
stituisce il namrale e logico completamento del percorso
macciato dai due precedent inerventi. 11 presupposto
di fondo & il medesimo, e cio® Pesistanza di setron (el
casi precedenti, la concessione di lavori e di servizi, in
questo gli appalti inferiori alla soglia comunitaria) non
regolati da specifiche norme, né comunitarie, né inter-
Tie.

Le conclusioni, tispetto alle precedent circolari, non
mutano. Anche gli appalti pubblici, in specie quelli di
servizi, di valore inferiore alla soglia comumitaria, tisulta-
no assopgettabili alle regole dell’avidenza pubblica, e cid
in forza delle norme del Tratrato UE - di direrta appli-
cazione - contenenti quei principi def quali tali regole
rappresentato la immediata estrinsecazione. Sono in
patticolare le nome del Trattato che vietano qualsiasi
discriminazione fondata sulla nazionalit (art. 12, par. 1,
ex art. 6, par. 1), quelle relarive alla libera cireolazione
delle merci (articoli 28, ex 30, ss.), alla liberty di stabili-
mento (articoli 43, ex 52, ss.), alla libera prestazione di
servizi (articoli 49, ex 59, ss.).

Il principio base da cui muove la circolare & che gli
appalri «sottosoglias, per il solo fatto di costimire fati-
specie di rlievo economico inferiore rispetto a quelle
prese in considerazione delle direttive che negli anni
hanno regolato la materia, non per questo cessano di
FAppresentare pur sempre contrarti a titolo onergso cor-
clusi da un'amministrazione ageindicatrice con 1 jme
prenditore, e come tali sono suscerrivi di essere attmard
nell’arnbito applicativo del dirirto comumnitario, segnara-
mente di quei principi fondamentali che IEppresentana
le stesse radici fondanti delUnione Europea (libera
concortenzy, non discrimitiazione, libertd di stabilimen-
o, liberti di prestazione di servizi, erc.) (12).

Ne conclude il Dipartimento delle politiche comuni-
tarie che «anche per gli appalt pubblici sottosoglia, e
pilt in generale per i conmarri stipulad da pubblici sog-
gettl in settori non regolamentati sul versante EUrOpeo,
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il diritto comunitario considera il ricorso alla scelm dj-
retra, in deroga ai principi di trasparenza e di concoren-
za, quale evenienza eccezionale, giustificabile solo in
presenza di specifiche ragioni recuiche ed econotniche,
necessitanti. di adeguata motivarione, che rendano im-
possibile in termini di razionalitd Pindividuszione di un
soggetro diverso da quello prescelto, ovvero che eviden-
zino [a non tilevanza di vn'operazione sul piano della
concomenza nel mercato unicon.,

La circolare i comsmento, si diceva, completa il pet-
corso gid inwapreso con i due precedenti interventi, nel
senso che Partivird delle pubbliche amministazion; ag-
giudicatrici, sia che essa si manifesti atraverso Ia stipula-
zione di contratti di appalo (o di altre tipologie nego-
ziali), sia che essa si estrinsechi mediante l'utilizze dello
strumento della concessione 4 terzi, dei servizi di euj so-
no ttolar, saranno in ogni caso, ed a prescindere dal-
Fimporto economico delloperazione, assoggetmate alle
procedure ad evidenza pubblica per I scelra del con-
raente 0 concessionario privaro.

Il Dipartimento, senza peraltro farme mistero, vist i
nuraerosi preceden citari nella circolare, sembra parri-
colarmente attento ai segnali sempre pidl inequivoci
provenient dalla giucisprudenza, sia comunitaria, che
amministrativa, che contabile, segnali { quali tendono a
ricurre in ambiti sempre pit angusti il ricorso alla rratta-
tiva privata per la scelta del contraente delle pubbliche
amministrazioni, quale che sia la tipologia negoziale che
viene in esame. E 4 tale tendenza non possono sfugpire
gli appalti, la figura conmatiuale che storicamente pia
di ogni altra ha ricevuto le attenzioni del legislatore co-
munitario in punto di imposizione delle procedure con-
corsuali di affidarnenro.

Le conclusioni cui perviene la circolare . 8756, di
pet $¢ apprezzabili alla luce dell'auspicabile $empre mag-
giore penetrazione nell'ordinamento nazionale dei prn-
cipi dettari dal Trattaro UE, e comungue difficilmente
contestabili sul piano strettamente giutidico, lasciano
tuttavia aperte alcune problemariche.

Viene da chiedersi, in primo luogo, se Tobbligo di se-

MNote:

{10} Carte di Giustizia, sererys 7 dicernbre 2000, causa C-324/98, Te-
leczastria, in questa Rivisz 5/2001, 48; Corre di Ciustizia, sentenz 25 aprile
1998, causa C-87/94, Bus Wallons; Corre di Giustizia, 19 aprile 1994, cau-
& C331/92, Gaston Horeliere, in Clons, Sen 1994, 1, 1017: Conte di
Giustizia, 5 dicembre 1989, caysa © 388, Datx processing, in Foro Amm.
1901, 977,

(11) Anche il Consigho di Swmo era giunes alle medesime conclusion
nella pregevols, per Pacoimam teesmuzione sistematica, sez. IV, 17 gen-
naie 2002, . 253, ot

{12) Cfr in pardicolars i punti 19 & 20 dell'odinanza Corte di Giustizia, 3
dicernbre 2001, cznsa C-59(00, in Fomp I, 2002, IV, 67, secando cul I'ap-
pesizione in un capitolato d'oned, relarivo ad appalto di laver] pubhli-
el inferiote alla soglia previsa dalle dirertivg 9337/CEE, di vma clausela
che preserive Turilize in vis esclusiva df uma singola marca di prodord, &
legittima laddove non accompapnae dalla menzione «o equivalensss, in
quants contrastante con Part. 28 (& are, 30) del Trararo,
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guire le regole dell'evidenss pubblica per Paggiudicazio.
ne di appald “sottosogliar sussista unicamente pet le
«pubbliche Amministrazioni» (espressamente solo ad es-
8¢ si riferisce la circolare), Oppure non sia da estendersi
anche ad altre figure soggettive alle quali notoramente
si applicano sia le direttive comunitarie, che la nomar-
va nazionale di recepimento sugli appald «sOprasogliax;
il riferimento & evidentemente af cd. organismi dj digjre
to pubblico.

Alwo problema consiste nel verificare come possg
Opetare in concreto la diret applicabilitd delle norme
del Trattato richiarmsare dalla circolare, e cios quale sia {1
fegime di tutela del privaro dj fronre al Giudice ammini.
strativo nell'ipotesi di atr che, aurorizzando i Ticorso alla
tTattativa privata in caso di appalt di servizi ¢ fomiture
“sottosoglian, si pongang PeIciS in contrasto con gl ari.
coli del Trattaro ricordati dalla cireolare (13).

questione richiederebbe upg specifica trartazione,

VEIgono In esame, & preferibile Ja resi che vuole es-
5% TEppresentare parametro diretto dj verifica della legir-

sonsentento che per gli appaly g lavori inferiori 5

tTartativa privara, PUr in assenva, ciog, delle specifiche
mgioni di wgenz o Previo infrutuoso esperimento
deile procedure ad evidenza pubblica, come invece ri.
chiedeva 'arr. 24 nella sua precedente versione,

Ci si domandsa allors se la nuova dispasizione sia da
considerarsi in contrasro con gli articoli del Trattato
UE ricordati dally circolare n. 8756, articoli che, diret-
ramente applicabili nel nostro ordinamento nej terming
precisari dalla circolare medesima, escludono che 5i pos-
s procedere all'incondizionare affidamento diregto,

La noma nazionale, in questo seniso, potrebbe essera
ogeetto di disapplicazione da parte del giudice naziona.

2, Suscira spunti problematici Ji notevole nteresse, che
sara soltanto Fesperienza pratica e applicariva delle rac.
comandazioni fornire dally circolare a poter dirimere.

Come si & visto, Ia circolare pur ad una prima letru-

Una soluzione in fineg con il sistema normativo
nazionale

A ben guardare, Ja solwzione proposta da] Diparti-
mento delle poliriche comunitarie e dalla giurisprudenzz
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su cul la circolare fonds 1] PIOPriO jter argomentativo,
non si discosta da quanto Vinterprete avrebbe DOtUCo -
Cavare - senza «scomodares il diricgo comunitario - dajls

$ti giurisprudenciali, forse sottovalutati,
Pill in particolare, affrontando preliminarmene Pisti-

di affidamento, ogeetto di specifiche nome & diritro
intemo che impongono le regole dell'evidenza pubhi.

Invece, Part. 267 del RD. 14 settemhre 1931, o
1175, abrogato soltanto con l'art. 35, 1, 78 dicembre
2001, 1. 448, che ha imposto la gara per Paffidamento
dei servid pubblici dj rilevanza industriale, prevedevs
testualmente che e concessioni servisi «devono, di re.
gola, essere precedute ds asta pubblica», e che soltants
“quando circostanze specialj in rapporto alla namys de
servizi lo consiglino, il Prefetto pud consengire che i

VENga attraverso lo strumnento concorsuale, da congide-
TSt per contro Ja procedurs Tistretta o negoziale ecce.
zione imposta da Circostanze oggettive,

Lo era in vitth delfar. 267 citato (16). Lo & oggi,

Note: .

(13) Che le nome del Tramam UE, laddove contenent Precerd suffi-
citnmemente chiar e Precisl, siano diremaments efficaci sellerdinamenry
giuridico di ciasamg degli Smy componenti 1M mipne Buropes, TapDIEser.
& principio consolidato, Da uldme Come Girstiria, Seg, I, 29 aprile
1999, n, 224, Cigla, jn Fora Amm, 2000, 328,
In parricolare, & simg ricongsciuta la direrry applicabilich degli arte 28 g,
(% 30 &) sully fiber circolarione delle mere {Come: Giustizig, 72 marm
1977, causs 74/18, bempelt, in Regealig 101; Core Citetizis, 9 dicenbra
968, coum 13/68, Salmi, i, 673) & degli any. 43 %5, (ex 52 ) aully Ii-
Bertk di stabiliments (Corte Gistiry, 75 BuEri0 1974, caum 2174, Ry,

Mibsno 200z, Pp- 1508 s5: v. anche GG, Cireco, Incidengn dol ittn comumie
mamghmwmmwmmbam in M. P. Chiti - G, Greco (cliretto da),
Ttttz di Dy Armninisgrative Eizopen, Milann 1997, 555 &,

(15) Porvna fartlepecie it cu, jn materia di appski «sontasoglian, il giudi.
C& amminiztratives ha disspplicarg [y Porma nazionale (art 17, somegs 4,
L. 109/1994) i eonmasmp con gli arre 12, 48, 49 ¢ 59 del Trareain UE, ¢
sulla cui base era smrg adoteaw un Provvedimenty di esclisione da s
gma, TAR, Molise 1999, 10 agostn 1999, o 432, in quesm Rivista 2000,
557 eon noma di Romano,

Pomano corsentire ka deroga o1

Principio sancirg dalPag 267, KD, 1175/1931, & quind; Iegirtimuare il 5.
corsa alln mmmmativg Privata, «non poseno esam quelle connese alla mp.
" PRSI miaggior convenijanzy tectico-economicn dellintervantg, ma
' {saguez)
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perché I'art. 113, comma 5, D, Lgs. 267/2000 (nel testo
modificato dall'art. 35, corma 1, legge n. 448/2001)
prevede che i servizi pubblici locali di rilevanza indy-
striale siano affidati a societd di capitali «individuate ar-
traverso Pespletamento di procedure ad evidenza pubbli-
ca», di talché il ricorso alla procedura concotsuale tap-
presenta F'unico ed obbligato percorso da seguire da pat-
te delle amministrazioni agpiudicarrici,

1l discorso non rwuta per i servizi pubblici locali di i
levanza non industriale: Pare, 113-bs, comma 1, DLgs.
267/2000 (inserito dall'art. 35, comma 15, L. n. 448/
2001) prevede che essi siano gestii mediante afida-
mento «diretto» ad (a) istituzioni, (b) aziende speciali,
anche consortili, (c) socier di capitali costituire o pat-
tecipate dall'ente locale (17). Ma laddove il legislatore
con il successivo comma 4 ha previsto, in presenza di
«ragioni tecniche, economiche o di urilicy sociales, I'af-
fidamento in concessione a terz, ha preseritto che cid
avvenga «in base a procedure ad evidenza pubblicas.

Se 5i analizzano ora gli appald (di servizi e di fornimu-
re) di valore inferiore alla soglia comunitaria, si pervie-
ne a conclusioni analoghe,

Il fatto di essere tali fipure negoziali non sogeette alle
direttive comunitarie e quindi alla normativa nazionale
di recepimento, non impedisce ifarti di scorgere nel-
Yordinamento italiano nomme che debbono indurre a 1
tenere anchessi assopgettati alle regole dellevidenza
pubblica e di considerare il ricarso alla trattativa privara
comme circostanza assolutamenre eccezionale.

Gli appalti pubblici rappresentang, & noto, e secondo
le definizioni contenute sia nelle direttive comuniragie
che nella normativa di recepimento, conrarti a titolo
OReroso a2 wn'amministrazione aggivdicatrice ed un im-
prenditore privato, e come tali costinuiscono a nutti gl
effert estrinsecazione dellarrivitd conmatruale della pub-
blica amministrazione. Se ne deve necessariamente con-
cludere che essi rimangono soggerti alla disciplina con-
tenuca negli arte. 3, comma 2, e 6, comma 1, del R.D.
18 novembre 1923, n. 2440, nonché nell’art. 41, del
R.D. 23 maggio 1924, n 827, nome dal cui combinato
disposto deriva che la scelta del contraente nei casi in
cui [a stdpula comporti una spesa per ' Amministrazione
deve essere preceduta da «pubblici incanti» e che il 1i-
corso alls wattativa privata & ammesso soltanto nelle
tassative ipotesi previste dall'art. 41 predero (18).

La giurisprudenza amministrativa, quanto agli appald
«sottosogliar, aveva, gid indicato tale, mvero elementa-
re, soluzione, affermando, ad esempio, che «& illegitrimo
il ticorso alla trattativa privata nell'ipotesi dell’affida-
mento di appalto di servizi di valore inferiore alla soglia
comunitatia ove non ricomano le ragioni di urgenza o
le speciali ed eccezionali circosranze previste dalla nor-
mativa intema, per le quali non possano essere seguite
le ordinarie forme concorrenziali di cui all'art, 41, R.D.
23 magpio 1924, n. 827» (19).

Ecco allora che, nei fact, applicazione delle nome
di dititto interno sopra richizmare non comporta corse-

guenze discordanti rispetto a quanto ha affermato la cit-
colare n, 8756, visto che i Dipartimento delle politiche
comuniratia ha laccortezza di precisare che le regole
dell'evidenza pubblica, imposte agli appalti «sottosoglia»
dall'appleabilita diretra delle norme del Tratrato UE, su-
biscono una deroga, con conseguente legitimo ncomo
alla scelra diretra, soltanto «in presenza di specifiche ra-
gioni tecniche ed economiche, necessitanti di adepuara
motivazione, che rendano impessibile in terming di ra-
zionalith 'individuazione di un soggerto diverso da quel-
lo prescelto ...».

Si configurano cio, nella sostanza, proprio le mede-
sitme fpotesi in cui, in base allact. 41, R.D. 8271924, &
consentito il ricorso alla ratvativa privara.

In conclusione, la circolare in commento, fermi re-
standlo i profili problemarici sopra evidenziari, deve esse-
te accolta con favore per le apprezzahili raccomandazio-
ni fomite alle amministrazioni interessate, le quali, per
contro, aviebbero ben potuto ispirre il loro COMpOTta-
mento ai criteti indicari dal Dipartimento per le politi-
che comunitarie sulla base del diritro intermno.

Note:

(segue nowa 16}

devono riteneni circoscritte ai casl in cu susisre l'impessibilith per Ia p.a.
di fare ricorso a pubbliche pare in rapione dellsserema wrgenzm el prove
vedere, ovvero i relazdone alla susistenze di presuppast d'ordine tecnico
tali da impedire, 52 non &l prezo di cost spropomionat, la ricerca di aire
soluziemi hasate sul previo confronts concomengiales (Cops, Srats, sez V,
18 giugne 2001, n. 3213, in Foro Amm._ 2001, fasc. 6: cft, per l'orienta-
mens resirittivo, anche Cons. Stro, Sez V, 15 mamo 2001, n. 1514, in
Ghar. . 2001, 1728 T.AR. Abmezo, 4 omabre 2000, n. 795, in Fom
Amm. 2001, 727; T.ARR. Lazio, Lasing, 17 germaio 2000, n. 1, m Foro
Amm. 2000, 2362; Cona. 5@, Sez V, 10 maggio 1999, n. 546, in Foro
Amm. 1999, 998).

(17) L'affidaments diretig esclude la necesics dell'ano concesero g,
euindi, della procedura ad eviderms pubblica per 1 sccli dell'affidsmrio
del servisio, La precedura concorsusle sarh necessaris, Iaddove lenre apt
per |2 societh di capieali, per la scelta del socio, o dei soci, privad,

(18} Lo stesso art: 192 del T. UL sugli end bocali (DLgs. 267/2000) pre-
vede che la determinazione del responsabile del procedimenre che prece-
de la stipulazione di conerart indichi, ma Ialivo, «le modalizi di scelt del
contraente ammesse dalle disposiziond vigend in mareria di congart delle
pubbliche ammindstrarioni e le rglond che ne smnno alls hases.

(19) Ceni T.AR. Puglia, sz I, 14 luglin 2001, n. 2004, in Pero Amm,
2001; swmpre in punto di sppal di servizi di valore infedere allg aoglia
cortumtiaria, e sempre nel senso dell'applicabilitd delle nemne sulls cona-
bilit3 generale dello Smro ot TAR. Valle d'Acsm, 11 piugmo 1999, n,
98, in Foro Amm, 2000, 149.

Per gli appald pubblici di fomiture inferior alla soglia eomunitagia fisam
del D Lgs. 358/192, & doveroso precisare che ewi sone oggetto di specifi-
ea discipling, ssgnarsmente quells contenuta nel D.PR. 18 sprile 1994,
n. 573 {«Regolamento recante norme per la semphificazione dei procedi-
mend di agriudicasione di pubbliche fominre di valoe inferiare alla so-
glia di dlieve comunitarion), la quale Turravia, come peralime emerge dal-
lindrolariene del provvediments, e dal suo art. 1 individuanee l'oggems
del D.PR., non. modifiea il regime di scele del contmente, ma s limim a
demare narme in punto di procedure di ageiudicazione.,

t
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