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c.p.c., a causa di «diverse posizioni assunte da
dottrina e giurisprudenza con riferimento all’am-
missibilitain via generaledell’istituto dellarinun-
cia abdicativa nel nostro ordinamento, alla luce
delle antitetiche interpretazioni fornite dell’ art.
827 c.c., quale mera disposizione di chiusura ov-
vero base giuridica dell’istituto, della positivizza-
zione di talune ipotesi di rinuncia, da alcuni rite-
nutedi natura abdicativa, da altri ammissibili solo

in quanto comportanti I’ estinzione di diritti reali
minori o della quota di comproprieta, con conse-
guente riespansione della piena proprieta che non
rimarrebbe “ acefala” (artt. 1104,1070,963 c.c.)
owvero di fattispecie di rinunzia traslativa (art.
1350 n. 5 e 2643 n. 5 c.c.), nonché dei differenti
orientamenti sulla nullitd 0 meno dei negozi aven-
ti ad oggetto tale rinuncia ex artt. 1418, 1343 e/o
1344 c.c.».

BIBLIOGRAFIA: (1) Relazione alo schemadefinitivo del codice dei contratti pubblici, pagg. 22 e 23; (2) L. CARBO-
NE, F. CARINGELLA, G. ROVELLI, Manualedei contratti pubblici, Napoli, 2024; (3) M. GIUSTINIANI, P. FONTA-
NA, Le gare pubbliche, Napoli, 2025.

Articolo 9
Principio di conservazione dell’equilibrio contrattuale

1. Se sopravvengono circostanze straordinarie e imprevedibili, estranee alla normale alea,
all’ ordinaria fluttuazione economica e al rischio di mercato e tali da alterare in manierarile-
vante |’ equilibrio originario del contratto, la parte svantaggiata, che non abbia volontariamen-
teassunto il relativo rischio, ha diritto alla rinegozazione secondo buona fede delle condiz oni
contrattuali. Gli oneri per la rinegoziazione sono riconosciuti all’ esecutore a valere sulle som-
me a disposizioneindicate nel quadro economico dell’ intervento, alle voci imprevisti e accanto-
namenti e, se necessario, anche utilizzando le economie da ribasso d’ asta.

2. Nell’ambito delle risorse individuate al comma 1, larinegoziazione si limita al ripristino
dell’originario equilibrio del contratto oggetto dell’ affidamento, quale risultante dal bando e
dal provvedimento di aggiudicazione, senza alterarne la sostanza economica.

3. Selecircostanze sopravvenute di cui al comma 1 rendono la prestazione, in parte o tem-
poraneamente, inutile o inutilizzabile per uno dei contraenti, questi ha diritto a una riduzione
proporzionale del corrispettivo, secondo le regole dell’ impossibilita parziale.

4. Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti favoriscono I’ inserimento nel contratto di clau-
sole di rinegoziazione, dandone pubblicita nel bando o nell’ awiso di indizione della gara, specie
quandoil contratto risulta particolarmente esposto per la sua durata, per il contesto economico di
riferimento o per altre circostanze, al rischio delle interferenze da sopravvenienze.

5. Inapplicazione del principio di conservazione dell’ equilibrio contrattuale si applicanole
disposizioni di cui agli articoli 60 e 120.

SOMMARIO: | INTRODUZIONE ALLA NORMA: 1. Il fondamento e la ratio della rinegoziazione: il principio
di conservazione dell’equilibrio contrattuale quale ulteriore tassello verso il risultato. Il IL COMMENTO:
1. Viene sfatato il mito della sanctity of contract - 2. Le condizioni per accedere alla rinegoziazione - 3.
I limiti della rinegoziazione: contract test e competition test. Ill LE QUESTIONI APERTE: 1. La natura
della posizione soggettiva in capo alla parte svantaggiata dalla sopravvenienza: interesse legittimo o
diritto soggettivo? Conseguenze sul piano della giurisdizione - 2. | rimedi esperibili: vincolo de con-
tractando o vincolo de contrahendo? 3. Gli effetti della sopravvenienza di un nuovo CCNL di settore.

I INTRODUZIONE ALLA NORMA dell’equilibrio contrattuale quale ulterio-

re tassello verso il risultato

1. Il fondamento e la ratio della rinego-
ziazione: il principio di conservazione

L’esigenza di rinegoziazione, gia affiorata in
acune pronunce dellaCortedi Cassazione (cfr. Cass.
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I, 20 aprile 1994, n. 3775), rinvieneil proprio fon-
damento nella portata sistematica della buona
fede oggettiva nella fase esecutiva del contratto ex
art. 1375 c.c., ponendosi quale cammino necessita-
to di adattamento del programmanegoziaeallecir-
costanze ed esigenze sopravvenute che ne alterino
I"equilibrio.

Si écosi preso atto che, in un’ otticaevolutivae
costituzionalmente orientata, i principi di buona
fede e di leale collabor azione non riguardano sol-
tanto il versante privatistico dell’ azione delle Am-
ministrazioni pubbliche, avendo oramai assunto il
rango di parametri per la valutazione della stes-
sa legittimita dell’ attivita autoritativo-pubblici-
stica. Infatti, proprio con riferimento a profilo am-
ministrativo, la legislazione piu recente e gli indi-
rizzi giurisprudenziali mostrano i segni della pro-
gressiva sussunzione dei canoni di buona fede e di
leale cooperazione quali parametri di legittimita
dell’agere pubblico (F. CARINGELLA (1)).

Taleevoluzionetrovaconfermanell’art. 1, com-
ma 2bis, L. 241/1990, che riflette la concezione
secondo cui il procedimento amministrativo, lungi
dal fondarsi sull’assoluta unilateralita del potere,
costituisce un momento di coordinamento e di com-
posizionedi opposti interessi pubblici e privati (cfr.
Cons. &., Ad. plen., 29 novembre 2021, n. 20). A
ulterioreriprovadi quantorilevato, il Supremo Con-
sesso (Cons. S, Ad. plen., 29 novembre 2021, n.
21) haenunciatoil seguenteprincipiodi diritto: «Nei
rapporti di diritto amministrativo, inerenti al pub-
blico potere, € configurabile un affidamento del
privato sul legittimo esercizio di tale potere e sul-
I’ operato dell’amministrazione conforme ai prin-
cipi di correttezza e buona fede, fonte per quest’ ul-
tima di responsabilita non solo per comportamenti
contrari ai canoni di origine civilistica ora richia-
mati, ma anche per il caso di provwedimento favo-
revole annullato su ricorso di terzi».

L'art. 9 del nuovo codice dei contratti pubblici
(D.Lgs. 36/2023), quindi, ponendosi inlineadi conti-
nuita con le citate coordinate normative e giurispru-
denzidi, introduce unadisciplina generale per lage-
stione di sopravvenienze straordinarie e impreve-
dibili, teli da determinare una sostanziale perturba-
zioneddl’equilibrio contrattuale. Il tutto con effetti
res di recente drammaticamente evidenti dalla con-
giunturaeconomicae sociae (pandemiada Covid-19
e conflitto Russo-Ucraino) incui s € innestatal’ ap-
provazione di questo terzo codice dei contratti pubbli-
ci. Tale disposizione, dunque, mira a fronteggiare
|"eventuditain cui, nel corso dell’ esecuzione del con-
tratto, s verifichino delle sopravvenienze idonee ad
aterare I’equilibrio originario del regolamento nego-
zZideoafar veniremeno - in parte o temporaneamente
- I'interesse del creditore alla prestazione.

Viene cosi introdotto unasortadi “tagliando” o
ancherimedio manutentivo del contratto, in gra-
do di conformare il comportamento delle parti in
vista del raggiungimento del risultato (si consi-
deri infatti che, non essendo il principio di cui a
presente articolo menzionato nella legge delega, €
stato rilevato come la sua legittimita si fondi pro-
prio sulla sua funzionalizzazione rispetto a princi-
pio del risultato. In termini, da ultimo, V. ROSSI,
(2), 30). Sotto tale profilo, quindi, rileval’ attenzio-
ne inedita cheil nuovo codiceriservaal “diritto ci-
viledei contratti pubblici”, in ossequio aunalettura
innovativa che mette al centro non il procedimento
ex se, mail ciclo di vita complessivo del contrat-
to. Cio éreso evidente dalla nuova costruzione del
codice nel cui ambitoil diritto del contratti pubblici
da branca del diritto della concorrenza assurge a
capitolo fondamentale del diritto amministrati-
vo nazionale. In tale contesto normativo, quindi,
I’ obiettivo non € lagara, malastipulazioneel’ ese-
cuzionedi un contratto che assicuri prestazioni utili
conil miglior rapporto qualita-prezzo-tempo (Cons.
S. 111, 26 marzo 2024, n. 2866; Id., 29 dicembre
2023, n. 11322; Tar Parmal, 29 aprile 2024, n. 98).

In questo senso, lagiurisprudenzaevidenziache
lalegislazionein materiadi appalti pubblici esi ispi-
rata a rispetto del principio di tutela della concor-
renzae parita di trattamento, ma & anche informata
ai criteri di efficacia ed economicita che, in pre-
senzadi particolari circostanze, possono condurre
alla rinegoziazione delle condizioni contrattuali
siain corso d’ esecuzione che primadella stipula
del contratto (Tar Piemonte |1, 20 febbraio 2023,
n. 180).

Il IL COMMENTO

1. Viene sfatato il mito della sanctity of
contract

L'art. 9 sfatail mito dellaintangibilitadel con-
tratto scaturito dallagara(cd. principio di invaria-
bilita o sanctity of contract; s vedaF. CARINGEL -
LA (3) 971), uniformando il nostro sistema a mo-
dello francese (art. 1195 del codice civile francese
sullarevision pour imprevision) e a quello tedesco
(art. 313 BGB). E tanto in linea con il consolidato
indirizzo giurisprudenziale secondo il quale I'im-
modificabilita del contratto non ha carattere as-
soluto elevariazioni contrattuali non violano sem-
pre e comunque i principi fondamentali in materia
di evidenza pubblica (cfr. Corte Giust. UE. VIII, 7
settembre 2016, C-549/14).

Intale contesto, quindi, si inseriscel’ art. 9, com-
ma 1, che positivizza il principio di doverosita
dellarinegoziazione, quale precipitato del canone
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costituzionale di solidarieta sociale e di quello di
buona fede oggettiva. Pertanto, in presenza di so-
pravvenutecircostanzestraordinarieeimpreve-
dibili etali daaterarein manierarilevante !’ equili-
brio originario del contratto, spetta alla parte svan-
taggiatail diritto allarinegoziazione secondo buo-
nafede delle condizioni contrattuali.

Costituiscono un’ applicazionedel suddetto prin-
cipio le previsioni di cui ai successivi artt. 60 (che
prevede I’ obbligo di inserire nei documenti di gara
le clausole di revisione prezzi) e 120 (che prevede
cas autorizzati di modificanon sostanziale del con-
tratto).

In tema di concessioni, si vedano, invece, gli
artt. 189 e 192, rispettivamente in materiadi modi-
ficaedi revisione.

2. Le condizioni per accedere alla rine-
goziazione

L’ art. 9, muovendo proprio dall’ esito economi-
camente inefficiente che deriverebbe dalla tutela
demolitoriadi cui all’art. 1467 c.c., varaun rime-
dio di carattere manutentivo del contratto, mag-
giormentein lineacon I'interesse del contraenti. La
tutelacaducatoria, infatti, rivelalasuainadeguatez-
Za, quante volte venga in rilievo un contratto c.d.
ad altarelazionalitd, il quale comportal’instaura-
zione di unarelazione molto intensa e articolatatra
le parti, ciascuna delle quali organizza la propria
sfera in funzione del compimento di quella deter-
minata operazione, investendovi, in modo tenden-
zialmenteirreversibile, tempo, denaro e mezzi.

Ladisposizione - da leggersi in combinazione
con le regole procedimentali dettate dall’ art. 120,
commaa8 - subordinal’ azionabilitadi siffatto rime-
dio a ricorrere di eventi, oltre che straordinari e
imprevedibili, estranei a normale ciclo economico
e tradottisi in un rischio non volontariamente as-
sunto dalla parte svantaggiata.

In dettaglio, quindi, il comma 1, nel definirele
sopravvenienze rilevanti ai fini dell’ applicazione
delladisposizione, richiede che:

a) sl tratti di eventi straordinari eimprevedi-
bili;

b) i rischi concretizzati datali eventi non siano
stati volontariamente assunti dalla parte pregiu-
dicata dagli stessi;

¢) tali eventi determinino un’alterazionerile-
vantedell’originarioequilibriodel contratto enon
siano riconducibili alla normale alea, alla ordi-
nariafluttuazione economicaeal rischio di mer-
cato.

Come anticipato, |e sopravvenienze da cui sor-
geil diritto allarinegoziazione devono essere estra-
nee anche a normale ciclo economico, integrando

uno shock esogeno, eccezionale e imprevedibile.
Di qui lanecessita di un’interpretazione restrittiva
delladisciplinain esame, la quale, peraltro, richie-
de un rilevante squilibrio tra le prestazioni de-
dotte nel programma negoziale, da valutarsi in
base alle circostanze del caso concreto e allo speci-
fico contenuto del contratto.

Il comma2 dell’ art. 9 dispone che larinegozia-
ziones limitaaristabilire!’ originario equilibrio del
contratto, avuto riguardo agli atti allabase della co-
stituzione del rapporto negoziale, senzadterarnela
sostanza economica (sul punto si vedainfra).

Il commas3 reca, invece, unadisciplinaper I'ipo-
tesi in cui le sopravvenienze incidano sull’ utilita o
utilizzabilita della prestazione per uno dei contra-
enti, dando ulteriore provadella preferenzamostra-
tada Legidatore per il rimedio manutentivo. In
particolare, I evento sopravvenuto, rendendo lapre-
stazione inidonea a soddisfare I’ interesse del credi-
toreex art. 1174 c.c., fondail diritto di quest’ ulti-
mo a una riduzione proporzionale del prezzo,
secondo le regole dell’impossibilita parziale di cui
al’art. 1464 c.c.

La disposizione in commento incentiva, inol-
tre, la gestione negoziale delle sopravvenienze at-
traverso laprevisione di clausole di rinegoziazio-
ne, specie quando il contratto risulti particolarmen-
te esposto, per la sua durata, per il contesto econo-
micodi riferimento o per altrecircostanze, al rischio
delleinterferenze dasopravvenienze (commad4). Nel
caso in cui tali clausole siano state inserite nei do-
cumenti di gara e siano state oggetto di un confron-
to concorrenziale, le stesseincider ebbero sul rap-
porto negoziale a prescindere dall’entita dalla
modifica. E cio inforzadellalettura coordinata del
comma 4 dell’art. 9 con I'art. 120, comma 1, lett.
a), secondo cui i contratti possono essere modifica-
ti se le modifiche, “a prescindere dal loro valore
monetario”, siano state previste in clausole chiare,
precise e inequivocabili dei documenti di garaini-
ziali.

Comesi vedrainfra, I'inserimento nel testo con-
trattuale delle clausole di rinegoziazione svolge un
ruolo decisivo, oltre cheai fini dellaqualificazione
della posizione soggettiva vantata dalla parte pre-
giudicata dalla sopravvenienza, anche e soprattutto
nell’individuazionedel rimedio azionabileafronte
dellaviolazione dell’ obbligo di rinegoziazione.

3. I limiti della rinegoziazione: contract
test e competition test

Laprevisionedi cui al comma?2 dell’ art. 9 pre-
cisa, inoltre, chelarinegoziazione perseguel’ esclu-
siva finalita di ripristinare I’originario equili-
brio del contratto, avuto riguardo a bando e al
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provvedimento di aggiudicazione e senza alterar-
ne la sostanza economica. In atri termini, mentre
nella rinegoziazione privatistica, i contraenti
godono di ampia liberta, dovendo procedere se-
condo un giudizio di prognosi postuma, nell’am-
bito dei contratti pubblici, invece, I’ esercizio del-
I’autonomia contrattuale delle parti non puo
stravolgere I’ assetto negoziale fissato dalla di-
sciplina di gara.

Di qui I’ammissibilitadelle solemaodifiche pro-
porzionate non sostanziali o snaturanti compa-
tibili, oltre che con il contract test (cd. “scope of
the contract” che implica la compatibilita con la
causacontrattuale elastrutturadellafatti specie; vedi
artt. 60, comma 2; 120, comma 1), escludendosi la
radicale modifica snaturante dei termini essenziali
dell’ operazione (Corte Giust. UE X, 7 dicembre
2023, C-441/22), anchecon il competition test (“the
scope of the competition”, che impone la non alte-
razione della sostanza economica del contratto og-
getto dell’ affidamento e, quindi, la non elusione
delle regole di evidenza pubblica). In particolare,
sotto tale profilo, si richiede, come chiarito dall’ art.
120, comma 6, la non aterazione, sulla base di un
giudizio di prognosi postuma, dei parametri che
hanno attratto i competitori e inciso sulla formula-
zione delle offerte (Corte Giust. 111, 19 giugno
2008, Pressetext, C-454/06); in definitiva, occorre
mettersi nei panni di un’ amministrazione virtuale e
verificare, attraverso lacelebrazionedi unagaraipo-
tetica, se sarebbe stata premiata un’atra offerta o
avrebbe vinto un altro soggetto ove la disciplinadi
gara avesse inglobato le modifiche.

1l LE QUESTIONI APERTE

1. La natura della posizione soggettiva
in capo alla parte svantaggiata dalla
sopravvenienza: interesse legittimo o
diritto soggettivo? Conseguenze sul pia-
no della giurisdizione

Come anticipato, laportatainnovativadelladi-
sposizione consiste nell’ aver previsto il “diritto”
allarinegoziazione, la cui natura appare pero con-
troversa

Una primaricostruzione propende per la quali-
ficazione dellaposizione soggettivadellaparte svan-
taggiatadalla sopravvenienzain termini di interes-
selegittimo pretensivo cherinvienelapropriacausa
nellaproceduradi gara e cheimplicaun poteredi-
screzionale (almeno sotto il profilo delladiscrezio-
nalitatecnica) della P.A. sia sull’ an che sul quan-
tum. Questa natura amministrativa trova conferma
nella procedimentalizzazione di cui al comma 8
dell’art. 120.

Ne consegue, pertanto, chein caso di inerziao
diniego della stazione appaltante, |’ appaltatore po-
traagireinnanzi al giudice amministrativo avverso
il silenzio inadempimento (v. artt. 17, comma3, e
18, commab) o conil ricorso di annullamento (art.
29c.p.a) (si richiamaCons. ., Ad. plen., 6 agosto
2021, n. 14 sullarevisione prezzi; cfr. Cons. K. 111,
25 luglio 2023, n. 7291).

Deve, tuttavia, ritenersi preferibile latesi che,
valorizzando il riferimento letterale al “diritto” ala
rinegoziazione, optaper lanaturadi diritto sogget-
tivodi talesituazionegiuridica. Siffattaricostruzione
e corroborata dall’ ulteriore duplice rilievo che, da
un lato, il vincolo trova la sua fonte nel principio
civilistico di buona fede solidaristica di cui agli
artt. 1175 e 1375 c.c. e 2 Cost., 0ssiain una norma
di relazioneintegrativadel contratto in fase esecuti-
va; e, dal’atro, cheil vincolo ha carattere reci-
proco, in quanto sussiste anchein capo a contraen-
te privato, soggetto nei cui confronti non pud che
vantarsi una posizione di diritto soggettivo (F. CA-
RINGELLA, (3) 972).

In definitiva, larinegoziazione (al pari dellere-
visioni edellemodificheexartt. 60, 120, 189 e 192),
vistaallalucedel vincolo del contratto e dellacom-
petizione, non é frutto di un provvedimento di
secondo grado, che incide sull’ esito amministrati-
vo della gara, ma esplicazione di autonomia ne-
gozialein sede di gestione del rapporto contrattuale
(s veda, in materia, Cons. .V, 15 marzo 2024, n.
2513).

Il problema é risolto in radice, a favore della
tesi del diritto soggettivo, in caso di inserimento
dellaclausoladi rinegoziazione nel testo contrat-
tuale ai sensi del comma 4 della disposizione in
esame.

2. | rimedi esperibili: vincolo de con-
tractando o vincolo de contrahendo?

Si pone a questo punto il problema del tipo di
tutela derivante dalla violazione dell’ obbligo (le-
gale o convenzionale) di rinegoziazione ex art. 9.

Si impone, al riguardo, un case by case approa-
ch, volto adistinguereil casoin cui vengainrilievo
un obbligo di mezzi daquello in cui venga suggel-
lato un obbligo di risultato.

Sara configurabile un mero vincolo de con-
ctractando (obbligo di contrattare) quante volte dal -
I"interpretazione del contratto e dal tenore delle
eventudi clausole impositive della rinegoziazione
non si ricavi lachiarafissazione dei canoni di ripar-
tizione del rischio e dei criteri per il ripristino del-
I"equilibrio contrattuale colpito dalla sopravve-
nienza. Intali ipotesi, infatti, ladeterminazione del-
I’ oggetto contrattuale richiede I'infungibile espli-
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cazione dell’autonomia negoziale, non demanda-
bile aun intervento giudiziale ispirato a una schiet-
tametodicasurrogatoria. Ne deriva che, non poten-
dosi il giudice sogtituire ale parti nei loro calcoli di
convenienza, la soluzione rimediale consistera nel-
la sola tutela risarcitoria per violazione dell’ ob-
bligo di avviare e condurre le trattative in confor-
mitaa canoni di buonafede, diligenza e divieto di
abuso. L'integrazione del contratto mediantele clau-
sole atipiche della buona fede e dell’ equita si por-
rebbe, d’atronde, in chiara discrasia con il princi-
pio di autonomiadi cui al’art. 8.

In definitiva, in tali ipotesi, non verrainrilievo
un obbligo di contrarre (* pactumde contrahendo”),
madi contrattare (“pactum de contractando”), con
conseguente esperibilitadei soli rimedi risarcitorio
e risolutorio, in omaggio a principio generale se-
condo cui the courts don’'t make the contracts for
the parties.

E' ragionevole ritenere, invece, che venga in
rilievo un vincolo de contrahendo (obbligo di con-
trarre) quante volteil contratto indichi parametri
specifici da cui ricavareriferimenti certi, ogget-
tivi epuntuali (ad esempio, listini prezzo, tariffari,
tabelle sul costo del lavoro, contratti collettivi) che
rendano I’ oggetto del contratto determinabilein base
al’interpretazione della volonta delle parti volta a
fissareil criterio di riallocazione. Di qui, la pratica-
bilita, sul piano rimediale, della tutela specifica di
cui al’art. 2932 c.c., con I adozione di una senten-
za costitutiva (modificativa, non novativa), deter-
minativa del nuovo contenuto del contratto.

Deve, quindi, ammettersi la praticabilitadi in-
terventi giudiziari correttivi, caratterizzati daun ta-
glio ortopedico finalizzato a una sentenza di carat-
tere sostitutivo-costitutivo, ove il programma ne-
goziale, allaluce dei canoni ermeneutici di cui a
codicecivile, prevedagiai criteri di ripartizione
dellascommessa e, quindi, forniscaal giudicei ter-
mini per il relativo riequilibrio, in guisa da legitti-
mare una correzione giudiziale non esterna, main-
ternaa contratto. In siffatto contesto, quindi, I'in-
tervento non risulta correttivo dellavolonta pattizia
in quanto si limita a colmare le lacune convenzio-
nali in conformitaal regolamento negoziale. In pre-
senzadi indicazioni puntuali, infatti, I’ adeguamen-
to del contenuto contrattuale, determinato dall’ ob-
bligo di rinegoziare, non contraddice, ma assecon-
da, I'autonomia privata nellamisurain cui adem-
piealafunzione di portare acompimentoil risulta-
to negoziale prefigurato ab initio dalle parti, alline-
ando il regolamento pattizio a circostanze che sono
mutate. Non si tratta di integrazione, madi inter-
pretazione del contratto; non manipolazione, ma
esplicitazione dellavolontapattizia(F. CARINGEL -
LA, (3) 974).

E da soggiungere chetale scenario, in lineacon
leindicazioni dellagiurisprudenzaemersain epo-
ca Covid (Trib. Firenze. 111, 28 settembre 2022) e
con leindicazioni dell’ Ufficio Sudi della Cassa-
zione (Relazione tematica dell’ Ufficio Massimario
della Corte di cassazione n. 56 dell’ 8 luglio 2020),
implica un’indagine che inquadri la clausola di ri-
negoziazione nell’ affresco complessivo dell’ opera-
zionenegoziaeericavi, quindi, lavolontadelle parti
non solo dal testo della clausola atomisticamente
intesa, madall’ utilizzo di tutti i canoni ermeneutici,
con specificoriferimento d principio di buonafede
ex art. 1366 c.c.

Puo non essere inutile rilevare che, per i con-
tratti pubblici, I'esistenza di capitolati, tariffari,
prezziari e prass amministrative consentira con
maggiore facilita di ricavare i termini ragionevoli
di ripristino dell’ equilibrio ai quali le parti abbiano
implicitamente rinviato, pur in assenza di una spe-
cifica enunciazione nel testo della clausola. Ulte-
riore elemento di favore per il rimedio della tutela
specificaeil rilievo per cui, in materiadi contratti
pubblici, € escluso ogni intervento sostanziale sna-
turantein quanto, per motivi collegati alaratio del-
I”evidenza pubblica e alle sottese dinamiche com-
petitive, I’ azione manipolativa deve limitarsi ale
misure strettamente indispensabili per il ripristino
dell’ originario sinallagma (si veda supra). Sesi ag-
giunge che la pronuncia ex art. 2932 c.c. incontra,
in subiecta materia, I’ ulteriore limite finanziario
del quadro economico originario dell’ affidamen-
to (cd. clausola d'invarianza finanziaria), cen'e
abbastanza per profetizzare che lavia della senten-
za integrativa dovrebbe essere quella ordinaria, in
perfetta coerenza con il principio di conservazione
e con ladirettiva del risultato amministrativo.

Vasoggiunto che, allalucedellaletteradell’ art.
120, comma 8, I’ accesso al giudice é subordinato
al fallimento del tentativo di rinegoziazione. Re-
sta ferma la responsabilita per violazione dell’ ob-
bligo di rinegoziazione a cui & da aggiungere il ri-
medio dellarisoluzione.

3. Gli effetti della sopravvenienza di un
nuovo CCNL di settore

Di grande attualita e, poi, il dibattito giurispru-
denziale sugli effetti della sopravvenienzain cor-
so di gara di un nuovo CCNL di settore prima
dellastipuladel contratto di appalto, segnatamente
con riferimento ale conseguenze che tale soprav-
venienzadeterminaai fini dell’ equilibrio dell’ offerta
formulata sulla scortadel CCNL previgente.

L'indirizzo avallato dalagiurisprudenzaprevaente
e nel senso di ritenere che, in sede di verificadi ano-
malia, devono senz' atro essere considerati gli incre-
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menti retributivi di cui d nuovo CCNL nellemoreadot-
tato, concludendo, nelleipotesi in cui il CCNL soprag-
giunga dlaformulazione dell’ offerta e sadiverso da
quello preso in considerazione dall’ amministrazione
a fini del calcoloddl costo dellamanodopera, per I'an-
nullamento dell’ aggiudicazione e per il conseguen-
teobbligo della stazione appaltante di riesaminare
I"attendibilita economica dell’ offerta dlaluce della
contrattazione coll ettiva nazional e attualmente vigen-
te (cfr. Cons. .V, 15 gennaio 2024, n. 453).

Il rinnovo del CCNL di settore e la previsione
in questo contenuta di aumenti retributivi applica-
bili nel corso dell’ appalto oggetto della procedura
di gara, per un verso, comportano la sua applica-
zioneal per sonaleimpiegato nell’ esecuzione del-
I"appalto, per atro verso, impongono alla stazio-
ne appaltante di tenere conto, nel corso del pro-
cedimento di verificadellacongruitadell’ offerta,
anchedei nuovi liveli retributivi previsti, in quan-
to sicuramente applicabili alafuturaesecuzione del
contratto da affidare; e conseguentemente di verifi-
care sel’ offerta economicadell’impresaindividua-
ta come possibile aggiudicatariasiain grado di so-
stenere anche i nuovi costi (tenendo conto di quan-
to previsto dall’ art. 97, comma 5, lettera d) e com-
ma 6, ossia che in relazione a mancato rispetto dei
minimi retributivi contrattuali non sono ammessegiu-
stificazioni) (cosi Cons. S. V, 12 novembre 2024, n.
9042; conf., altresi, Tar Veneto |, 20 marzo 2025, n.
375. Si veda, inoltre, Cons. K., VII, 26 giugno 2024,
n. 5659, secondo cui: «L’ appello principale deve es-
sere accolto, con il conseguente obbligo, per la sta-
zione appaltante, di riesaminare (per I’ennesima e
ultima volta) I attendibilita economica dell’ offerta,
presentata da Rangers sr.l., alla luce della nuova
contrattazone collettiva attual mente applicabile (e,
dunque, considerando anche il rinnovo del CCNL
del febbraio 2024), procedendo alla sua esclusione
laddove I’ offerta risulti economicamente insosteni-
bile’ nonchéCons. K.V, 7 luglio 2023, n. 6652; Cons.
S. 111, 3 maggio 2022, n. 3460).

A cio s aggiungacomel’ aumento derivante dal
periodico rinnovo dei contratti collettivi di lavoro
applicabili a settore non puo essere consider ato
un evento imprevedibile maunanormale evenien-
za di cui I'imprenditore dovrebbe sempre tenere
conto nel calcolo dellaconvenienzaeconomicadel-
| offerta presentata in gara (cosi Cons. &. VII, 21
febbraio 2025, n. 1470).

Cosi ricostruito I’ orientamento ormai consoli-
datosi in giurisprudenza, va pero dato atto di una
diversa soluzione (Tar Napoli. I, 13 giugno 2024 n.
3735), laquale, pur muovendo dalle stesse premes-
se dell’indirizzo soprarichiamato, giunge, tuttavia,
a conclusioni opposte. Secondo tale prospettiva,
quindi, lastipula di un nuovo contratto collettivo
nazionale di settore obbliga al riequilibrio delle
condizioni contrattuali, siain corso di esecuzione
sia prima della stipula del contratto, trattandosi di
sopravvenienzenor mative espressamenteindica-
tecome condizioni legittimanti dall’ art. 106 D.Lgs.
50/2016 e, oggi, dagli artt. 9 e 120 D.Lgs. 36/2023.

In dettaglio, in forza delle disposizioni citate, i
contratti di appalto possono essere modificati
senza una nuova procedura di affidamento, ove
lanecessitadi modificaedeterminatadacir costan-
zeimprevisteoimprevedibili per I'amministrazio-
ne aggiudicatrice, trale quali «la sopravvenienza di
nuove disposizioni legislative o regolamentari o
provvedimenti di autorita od enti preposti alla tute-
la di interessi rilevanti» (art. 106, co. 1, lett. c), n.
2). E daritenersi che in quest’ambito vi debbano
rientrare i contratti collettivi nazionali di lavo-
ro, inragionedellaloro inderogabilita e per lanatu-
ra che rivestono.

In definitiva, la sopravvenienza del nuovo
CCNL non ricade sulla legittimita dell’ aggiudica-
zione disposta, mavaaincidere sullafase esecutiva
del contratto di appalto comportando la rinegozia-
zione delle condizioni del contratto medesimo, in
applicazione dei principi sanciti dagli artt. 9 e 120
del nuovo codice del contratti pubblici.

BIBLIOGRAFIA: (1) F. CARINGELLA, Nuovo codice dei contratti pubblici, Milano, 2023; (2) V. ROSSI, Larevisio-
nedel prezzi negli appalti pubblici, in www.giustizia-amministrativa.it, 2025; (3) F. CARINGELLA, Manuale ragionato

di diritto amministrativo, parte generale, Roma, 2024.

Articolo 10
Principi di tassativita delle cause
di esclusione e di massima partecipazione

1. | contratti pubblici non sono affidati agli operatori economici nei confronti dei quali sia
stata accertata la sussistenza di cause di esclusione espressamente definite dal codice.
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2. Le cause di esclusione di cui agli articoli 94 e 95 sono tassative e integrano di diritto i
bandi e le lettere di invito; le clausole che prevedono cause ulteriori di esclusione sono nulle e
si considerano non apposte.

3. Fermi i necessari requisiti di abilitazione all’ esercizio dell’ attivita professionale, le sta-
zioni appaltanti e gli enti concedenti possono introdurre requisiti speciali, di carattere econo-
mico-finanziario e tecnico-professionale, attinenti e proporzonati all’ oggetto del contratto, te-
nendo presente I’ interesse pubblico al pit ampio numero di potenziali concorrenti e favorendo,
purché sia compatibile con le prestazioni da acquisire e con |’ esigenza di realizzare economie di
scala funzionali alla riduzione della spesa pubblica, |'accesso al mercato e la possibilita di
crescita delle micro, piccole e medie imprese.

SOMMARIO: | INTRODUZIONE ALLA NORMA: 1. Le origini del principio di tassativita. Il IL COMMENTO:

1. Lanalisi della disposizione. Ill LE QUESTIONI APERTE: 1. Il principio di tassativita delle cause di
esclusione e i requisiti di ordine speciale di cui all’art. 100 D.Lgs. 36/2023 - 2. Il sopralluogo obbligatorio
quale causa di esclusione dalla procedura - 3. Nullita della clausola della lex specialis che impedisce la
partecipazione agli operatori che hanno un contenzioso con la stazione appaltante. - 4. Principio di

tassativita e cause di esclusione extracodicistiche.

I INTRODUZIONE ALLA NORMA

1. Le origini del principio di tassativita

L’'art. 10 del D.Lgs. 36/2023 enunciail princi-
pio di tassativita delle cause di esclusione, dal
qualediscendel’ esigenzadi riordinareetipizzare
nel testo del nuovo codicedei contratti pubblici tutti
i motivi di esclusione dalle gare.

Il principio in esame rappresenta, invero, il ri-
sultato di unarticolato percorsogiurisprudenziale
- prima ancora che normativo - che fondale suera-
dici (anche) nel doveroso rispetto delle previsioni
sovranazionali.

Procediamo con ordine.

Precedentemente all’ entrata in vigore dellare-
cente disciplina in materia, la giurisprudenza am-
ministrativasviluppatasi negli anni affermavail prin-
cipio secondo cui i requisiti che gli operatori eco-
nomici dovevano possedere a pena di esclusione
fossero non soltanto quelli di ordine generale pre-
visti dall’art. 80, D.Lgs. 50/2016 ma anche quelli
speciali indicati dalle stazioni appaltanti. Tali re-
quisiti, come gia affermato anteriormente alla ple-
narian. 8 del 2015, dovevano essere presenti in capo
al concorrente alla data di scadenza del termine
di presentazionedelladomanda e per manereper
I"intera durata della procedura, ossiafino all’ ag-
giudicazione e dlastipuladel contratto nonché per
tutto il periodo dell’ esecuzione dello stesso (posi-
zione, questa, come detto ribaditadal Cons. . Ad.
plen., 20 luglio 2015, n. 8, secondo cui: «Proprio
perché la verifica pud awenire in tutti i momenti
della procedura (a tutela dell’interesse costante
dell’ Amministrazione ad interloquire con operato-
ri in via permanente affidabili, capaci e qualifica-

ti), allora in qualsias momento della stessa deve
ritenersi richiesto il costante possesso del detti re-
quisiti di ammissione; tanto, valela pena di sottoli-
neare, non in virtu di un astratto e vacuo formali-
smo procedimentale, quanto piuttosto a garanzia
della permanenza della serieta e della volonta del-
I"impresa di presentare un’ offerta credibile e dun-
que della sicurezza per la Sazione Appaltante del-
I'instaurazionedi un rapporto con un soggetto, che,
dalla candidatura in sede di gara fino alla stipula
del contratto e poi ancora fino all’adempimento
dell’ obbligazione contrattuale, sia prowvisto di tut-
ti i requisiti di ordine generale e tecnico-economi-
co-professionale necessari per contrattare con la
PA.(...). Etalespecifico oneredi continuitain cor-
so di gara del possesso dei requisiti, € appena il
caso di rilevarlo, non solo € del tutto ragionevole,
siccome posto a presidio dell’ esigenza della stazio-
ne appaltante di conoscerein ogni tempo dell’ affi-
dabilita del suo interlocutore ‘ operatore economi-
co (e dunque di poter monitorare stabilmente la
perdurante idoneita tecnica ed economica del con-
corrente), ma € altresi non sproporzonato, essen-
do assolvibile da quest’ultimo in modo del tutto
agevole, mediante ricorso all’ordinaria diligenza,
chegli operatori professionali devono tenereal fine
di poter correttamente insistere e gareggiare nel
concorrenzalemercato degli appalti pubblici; il che
significa, per quanto qui ne occupa, garantire co-
stantementela qualificazionelororichiesta ela pos-
sibilita concreta della sua dimostrazione e verifica
().

Negli stessi termini, piu di recente, Cons. .
Ad. plen., 24 aprile 2024, n. 7, atenore del quale:
«In conformita a tali inderogabili principi di colla-
borazione e buona fede, poichéi requisiti di parte-
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cipazione devono sussistere per tutta la durata del-
la gara sino alla stipula del contratto, nonché poi
ancora fino all’adempimento delle obbligazioni
contrattuali, discende, de plano, il dovere della sta-
zione appaltante di compierei relativi accertamen-
ti conriguardo all’intero periodo (C.d.S, Ad. plen.,
20 luglio 2015, n. 8; 25 febbraio 2014, n. 10; Sez.
IV, 4 maggio 2015, n. 2231; Sez. |11, 10 novembre
2021, n. 7482)...Tale regola & desumibile anche
dall’art. 80, comma6, del D.Lgs. n. 50/2016, il quale
stabilisceche: “ Le stazioni appaltanti escludono un
operatore economico in qualunque momento della
procedura, qualorarisulti chel’ operatore economi-
co si trova, acausadi atti compiuti 0 omessi prima
0 nel corso della procedura, in una delle situazioni
di cui a commi 1,2, 4e5"»).

Tale impostazione risultava, peraltro, coerente
con quanto statuito dalla Corte di Giustizia UE, la
quale, pur ribadendo latendenziale tassativita del-
le cause di esclusione previste dal diritto euro-
peoin temadi requisiti di ordine morale edi si-
curezza pubblica, precisava che non fosse impe-
dito a ciascuno Stato membro di prevedere altre
misure restrittive per garantire la trasparenza
delle procedure, sempre che queste fossero com-
patibili con il principio di propor zionalita (Corte
Giust. UE Grande sez., 16 dicembre 2008, in cau-
sa C-231/07).

L’art. 83, comma 8, D.Lgs. 50/2016, con il
manifesto obiettivo di porreun argine alla“deri-
vaescludente” cui avrebbero potuto esporsi e sta-
zioni appaltanti conil proliferaredi requisiti spe-
ciali non previsti espressamente dalla legge, ha
stabilito (in continuita con quanto giaprevisto dal-
I"art. 46, comma 1bis del previgente Codice,
D.Lgs. n. 163/2006, introdotto dall’ art. 4, comma
2, D.L. n. 70/2011) che: «I bandi eleletteredi invi-
to non possono contenere ulteriori prescrizioni a
penadi esclusionerispetto a quelle previste dal pre-
sente codice eda altre disposizioni di legge vigenti.
Dette prescrizioni sono comunque nulle».

Veniva, cosi, affermato il principio di tassati-
vita delle cause di esclusione, riconoscendosi alle
amministrazioni aggiudicatrici la“sola’ facolta di
prevedere cause escludenti previste oltre che nel
codice in “altre disposizioni di legge vigenti”.

Chiamataad esprimersi sullaportataintertempo-
raledi tale principio, I’ Adunanza Plenariadel Consi-
gliodi Stato nehaevidenziato I’ inidoneita a spiega-
reeffetti retroattivi, chiarendo, altresi, cheil princi-
pio di tassativitanon circoscrivel’ estromissione dal-
lagaraai cas di espressa comminatoria dell’ esclu-
sione, esigendo, piuttosto, che lamedesimasiariser-
vata dla violazione di “adempimenti doveros” o
“norme di divieto” fissate in vialegidativa (s veda
Cons. . Ad. plen., 15 febbraio 2019, n. 9).

A distanza di alcuni anni, la Plenaria ha (ulte-
riormente) affermato che - in applicazione del prin-
cipio di tassativita delle cause di esclusione, di cui
al’art. 83, comma 8, cit. - «la discrezionalita, co-
mungue non illimitata né insindacabile, della pub-
blica amministrazione nel disporre ulteriori limita-
zZioni alla partecipazione, integranti speciali requi-
siti di capacita economico-finanziaria o tecnica che
siano coerenti e proporzonati all’ appalto, € potere
ben diverso dalla facolta, non ammessa dalla leg-
ge, di imporre adempimenti chein modo generaliz-
zato ostacolino la partecipazione alla gara» (cfr.
Cons. &. Ad. plen., 16 ottobre 2020, n. 22).

E con queste premesse che anche il nuovo codi-
ce degli appati hainserito - nella Parte |, dedicata
a principi generali - in specie nell’ art. 10, il princi-
pio di tassativitadelle cause di esclusione, il quale,
come precisato dal Consiglio di Stato (sez. 1V, 28
agosto 2024, n. 7196), «riguarda il mancato rispetto
di adempimenti relativi alla partecipazioneallagara
che non abbiano base normativa espressa, e non
gia |’accertata mancanza dei necessari requisiti
dell’ offerta che erano stati richiesti per la parteci-
pazione alla gara» (nello stesso senso, Tar Lecce
11, 10 giugno 2025, n. 1039).

Il IL COMMENTO

1. Lanalisi della disposizione

Il primo comma dell’art. 10, cit. stabilisce il
principio generale - apparentemente tautologico -
per cui possono contrattare con la PA. solo quegli
operatori economici che non ricadano nelle cause
di esclusione espressamente stabilite dal Codice.

In sede di Conferenza Unificata era stata solle-
vata la proposta di emendare il comma 1 mediante
I"introduzione di un generico riferimento a cause di
esclusione previste da “altre disposizioni di legge
vigenti”. 1l Legislatore - pero - non ha accolto la
proposta in quanto I'inserimento di tale locuzione
potrebbe porsi in contrasto con I’ esigenza di tipiz-
zazione (in sede codicistica), che rappresenta un
corollario del principio di tassativita introdotto
dalladisposizionein esame (F. CARINGELLA, M.
GIUSTINIANI, (1), 28).

Il comma 2 della disposizione in esame, inve-
ce, entra piu nello specifico, sancendo il principio
di tassativita delle cause di esclusione, con un
duplice risvalto.

In primo luogo, il Legislatore dimostra una pre-
ferenzaper riordinare e codificare (anche pro futu-
ro ein chiave programmatica), al’interno del co-
dicedei contratti pubblici, tutti i motivi di esclusio-
ne dalle gare pubbliche, in coerenza con i principi
di qualitadellaregolazione e coerenza sistematica.
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In secondo luogo, la disposizione ripropone -
questavoltain chiave precettiva - il divieto di in-
trodurrecausedi esclusione con fonteregolamen-
tare o con le singole lex specialis delle procedure
di gara.

E precluso, dunque, alle stazioni appaltanti ri-
chiedere, ai fini dellaammissione allagara, adem-
pimenti o prescrizioni privi di una base norma-
tiva direttamente riconducibile al codice.

Accanto a principio di tassativitala previsio-
ne di legge individua quello di eterointegrazione
dei bandi edelleletteredi invito, in quanto aesso
inevitabilmente correlata.

Infatti, ove vengainrilievo un precetto previsto
daunanormaimperativacheimpone un determina-
to onere a partecipanti alagara, la suaviolazione
non puo che determinare |’ esclusione, anche laddo-
veil bando di gara abbia omesso di menzionare la
necessita di produrre dichiarazioni o allegazioni “a
penadi esclusione” (cfr. Cons. &. Ad. plen., 25feb-
braio 2014, cit., secondo cui: «In caso di legge di
gara silente sul punto, la portata imperativa delle
norme che prevedono tali adempimenti conduce, ai
sensi dell’art. 1339 c.c., alla eterointegrazione del
bando e successivamente, in caso di violazione del-
I”obbligo, all’esclusione del concorrente»). Come
ribadito anche nellaRelazioneillustrativadello sche-
madel nuovo codice, &, infatti, necessario chei re-
quisiti indicati e previsti dalle norme imperative si-
ano osservati dal concorrente a prescindere da una
espressa previsione contenuta nella lex specialis,
poiché hanno lafunzione fondamentale di sod-
disfarel’interesse pubblico achele prestazioni sia-
no rese da soggetti adeguatamente qualificati (Re-
lazione allo schema definitivo del codice dei con-
tratti pubblici, (2), 26).

A presidio del principio di tassativita, poi, il
comma 2 stabilisce la nullita delle clausole ulte-
riori di esclusione che si pongano in contrasto con
quelle previste dal codice e conil divieto per le sta-
zioni appaltanti di introdurne di nuove.

Ladisposizione, nel prevederetestual mente che
dette clausole si “considerano non apposte”, rece-
pisce |’ orientamento espresso dalla innanzi gia ci-
tata plenaria n. 22/2020 secondo cui la clausola
escludente del bando violativa del principio di tas-
sativita (art. 83, comma 8, D.Lgs. n. 50/2016), in
quanto affetta da nullita, & disapplicabile.

Il Legidatore chiarisce, cosi, chesi trattadi una
nullita parziale, limitata alla sola clausola “ulte-
riormente escludente” ex art. 1419, comma 2, c.c.,
che non si estende all’intero atto; inoltre, la nullita
della clausola rende illegittimi gli atti applicativi
adottati autoritativamentedall’amministrazione
appaltante che promanano daessa, i quali diventa-
no pertanto annullabili secondo le regole ordinarie,

con consequenziale obbligo per la commissione di
garadi disapplicarla

| precipitati processuali di tale impostazione
sono - dunque - i seguenti:

le clausole escludenti contra legem si devono
intendere come “non apposte” a tutti gli effetti di
legge, non trovando applicazioneladisciplina dei
termini processuali prevista in materia di nullita
dal’art. 31 c.p.a;

i successivi atti del procedimento che si basa-
no su tali clausole nulle, inclusi quelli di esclusione
e di aggiudicazione, conservano il loro carattere
autoritativo e, quindi, sono soggetti a termine di
impugnazione previsto dall’art. 120 c.p.a.

L'articolo 10 del nuovo codice si chiude (com-
ma 3) con una disposizione che consente alle sta-
zioni appaltanti di introdurre, ai fini della parteci-
pazione, requisiti speciali di carattere economico-
finanziario e tecnico-professionale.

Lanormarichiede, inoltre, che cio avvengate-
nendo in debitaconsiderazioneil principio di mas-
sima partecipazione alle gare e favorendo I acces-
so a mercato e lapossibilitadi crescitadelle micro,
piccole e medie imprese

La disposizione, nel richiedere il possesso di
specifici requisiti, miraadettare criteri di selezione
che consentano di individuare gli operatori econo-
mici in possesso delle capacita giuridiche, econo-
miche, tecniche e professionali necessarie per la
corretta esecuzione del contratto. Tuttavia, stante
I’esigenza del bilanciamento tra il predetto inte-
resse e quello alla massima partecipazione, s pre-
vede chetrai requisiti richiesti el’ oggetto del con-
tratto sussista una correlazionein termini di per-
tinenza e proporzionalita (secondo Cons. . 111,
12 febbraio 2020, n. 1076: «Le clausole di un ban-
do di gara concernenti i requisiti soggettivi delle
concorrenti, quindi, devono essere congrue, adegua-
te, ragionevoli e proporzionate rispetto alla tipolo-
gia e all’ oggetto specifico dell’ appalto»).

Il LE QUESTIONI APERTE

1. Il principio di tassativita delle cause
di esclusione e i requisiti di ordine spe-
ciale di cui all’art. 100 D.Lgs. 36/2023

Come anticipato nella Parte |, 81, il comma 3
dell’art. 10 attribuisce alle stazioni appaltanti il
potere di introdurre, ai fini dellapartecipazione, re-
quisiti speciali di carattere economico-finanziario
e tecnico-professionale.

Si trattadi una previsione che deve essere letta
in combinato disposto con il successivo art. 100,
amente del quale: «Sono requisiti di ordine specia-
le: a) I'idoneita professionale; b) la capacita eco-

_54_



PARTE | - DEI PRINCIPI

Art. 10

nomica efinanziaria; c) le capacita tecniche e pro-
fessionali»

La lettura congiunta delle due previsioni del
codice (artt. 10, comma 3 e 100, commi 1 e 12, an-
cor piuin particolare) ha, invero, sollevato non po-
chi dubbi interpretativi in merito allapossibilita da
partedella stazione appaltantedi inserireall’in-
terno di un bando di gara requisiti speciali di
partecipazione ulteriori rispetto a quelli innanzi
indicati (di cui all’art. 100, comma 1, cit.).

Sul temasi individuaunadiversitadi posizioni
traANAC e giurisprudenza amministrativa.

La prima, infatti, ha richiamato il principio di
tassativita dei requisiti speciali di partecipazio-
ne alle gare d'appalto, desumibile dall’art. 100,
cit., in specie dal suo comma 12, cosi finendo per
sostenere come: «La previsione di un requisito ul-
teriore e piu stringente rispetto a quelli espressa-
mente previsti dalla normativa (nel caso oggetto di
attenzione da parte dell’ Autorita il riferimento era
al’art. 100, commall, D.Lgs. n. 36, cit.), come nel
caso di specie, si ponga in contrasto con il princi-
pio di tassativita e con I’ esigenza di garantire una
leale concorrenza tra gli operatori economici»
(ANAC, parere 30 luglio 2024, n. 395).

Lapit recente giurisprudenza amministrati-
va, invece, affermache: «La stazione appaltante ha
(quindi) piena discrezionalita nell’individuazione
dei requisiti di capacita tecnico-professionale, an-
che se piu stringenti rispetto a quelli normativa-
mente stabiliti... pienamente in linea con quanto
previsto dall’art. 10, comma 3 del D.Lgs. n. 36/
2023...e purchélaloro previsione sia correlata a
circostanze giustificate e risulti funzionale rispet-
to all’interesse pubblico perseguito». In altri ter-
mini la stazione appaltante deve «esercitarela pro-
priadiscrezionalita nei limiti della ragionevolezza
e proporzionalita» (cosi, Cons. S. 1V, 1° febbraio
2024, n. 1048, il quale haritenuto che: «La facolta
di prevedere specifici requisiti di capacita profes-
sionale, riconosciuta dall’art. 10, comma 3, del
nuovo codicedei contratti pubblici (D. Lgs. 31 mar-
20 2023, n. 36), al pari di quanto statuito dal previ-
gente art. 83, comma 2, D. Lgs. 50/2016, é attua-
zione del principio affermato dalla Corte di giusti-
Zia (17 settembre 2002, in causa C-513/99) e tra-
sfuso della direttiva 2014/24/UE secondo cui: “le
amministrazioni aggiudicatrici possono imporrere-
quisiti per garantire che gli operatori economici
possiedano lerisorseumane etecnicheel’ esperienza
necessarie per eseguire |’ appalto con un adeguato
standard di qualita’ (art. 58, paragrafo 4). A tale
scopo, all’ Amministrazione é garantita un’ampia
discrezionalita nell’individuazione dei requisiti
tecnici, ancorché pit severi di quelli sanciti a livel-
lo normativo, purché laloro previsione sia corre-

lata a circostanze giustificate e risulti funzionale
rispetto all’interesse pubblico perseguito e, dun-
que, rispetti i limiti della congruita e della propor-
zionalita». Negli stessi termini, cfr. Cons. K.V, 13
agosto 2024, n. 7113.

Nello stesso senso, ancora, Tar Palermo |, 23
febbraio 2024, n. 703 haribadito che: «La stazione
appaltante puod -nel limiti di ragionevolezza e non
eccessiva onerosita- discrezional mente dare un con-
tenuto specifico ad eventuali limitazioni alla parte-
cipazioneai sensi dell’art. 44, comma 3, D.Lgs. 36/
23. 1l principio di tassativita delle cause di esclu-
sione di cui all’art. 10 del D.Lgs. n. 36 del 2023
non risulta, infatti, applicabilealleprescrizioni della
lex specialis di gara dirette a definire i requisiti di
partecipazonealla procedura cherisultino attinenti
eproporzionati all’ oggetto dell’ appalto». In conti-
nuita.con un consolidato orientamento giurispruden-
zide, il Tar Palermo, conlasentenzaqui in esame,
haribaditoil rapporto di correlazione e di com-
plementarietatrail principio di tassativita delle
cause di esclusioneeil poterediscrezionale della
Sazione appaltante nello stabilire i requisiti di
partecipazione. Inlineagenerae, dunque, alaSta-
zione appaltante e si preclusalapossibilitadi intro-
durre al’interno della lex specialis clausole che
impongano a concorrenti adempimenti o prescri-
zioni che non trovano addentellati nelle norme di-
sciplinanti le cause di esclusione, ma resta comun-
que fermo cheiil principio di tassativita delle clau-
soledi esclusionedeve coordinarsi conil poteredella
Stazione appaltante di stabilire all’interno dellalex
specialis le condizioni piu utili a perseguimento
degli interessi pubblici. Trattasi, del resto, di prin-
cipio da tempo corroborato dalla giurispruden-
zacomunitaria. Gianel 2002, con lanota sentenza
del 17 settembre 2002, causa C-513/99, |a Corte di
Giustizia UE stabili che, con riferimento alle capa-
citatecniche e professionali, le amministrazioni ag-
giudicatrici possono imporre requisiti per garantire
che gli operatori economici possiedano le risorse
umane e tecniche e |’ esperienza necessarie per ese-
guirel’ appalto con un adeguato standard di qualita.
Principio, questo, in seguito integralmente recepito
dall’art. 58, paragrafo 4, delladirettiva2014/24/UE.
Ne consegue, dunque, la perfetta armoniadel deci-
sumdel Tar Palermo rispetto allaormai pit che cri-
stallizzataimpostazione sianormativasiagiurispru-
denziale secondo cui la pubblica amministrazione
deve perseguire I’ interesse ad incentivare la parte-
cipazione alle gare di soggetti particolarmente qua-
lificati, che garantiscano elevati standard qualitati-
vi al finedi svolgere a meglio le prestazioni ogget-
to di gara(in tal senso Cons. Sato, IV, 1° febbraio
2024, cit.). Cio vieppiu nelle ipotesi in cui, come
quellaoggetto dellasentenzadel Tar Palermo n. 703/
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2024, si discuta di procedure ad evidenza pubblica
volte al’ affidamento di appaltointegrato, inrela-
zione ale quali, ai sensi del comma 3 dell’art. 44
del D.Lgs. n. 36 del 2023, «gli operatori economici
devono possederei requisiti prescritti per i proget-
tisti, oppure awalers di progettisti qualificati, da
indicare nell’ offerta, o partecipare in raggruppa-
mento con soggetti qualificati per la progettazione.
La qualificazione per la progettazione comprende
anche I'uso di metodi e strumenti digitali per la
gestione informativa mediante modellazione»).

In senso critico rispetto alaricostruzione della
giurisprudenza amministrativa, invero, occorre ca-
pire come tale orientamento possa sposarsi con
leprevisioni di cui ai commi 11 e 12 dell’art. 100,
cit., dacui si evince latassativita dei requisiti ivi
previsti; ai posteri I’ ardua sentenza.

Ad ogni modo, & di |adell’ effettiva perimetra-
zione del potere della stazione di indicare requisiti
di ordine speciale - richiamando esclusivamente
quelli di cui al’art. 100, cit. ovvero inserendone
degli ulteriori nell’ esercizio del proprio potere di-
screzionale, sia pure nel doveroso rispetto dei prin-
cipi di proporzionalitaeragionevolezza- quel chee
certo échel’ eventualeviolazionedell’art. 10, com-
ma 3 non determinalamedesima sanzione di nulli-
ta prevista espressamente, invece, per il comma 2
limitatamente alle clausol e cheistituiscono cause di
esclusione ulteriori e diverse da quelle previste ai
successivi artt. 94 e 95. Cioinquantoil principiodi
tassativitadelle causedi esclusionedi cui all’art. 10
del codice e la “sanziong” di nullita ivi prevista,
anche sulla base di quanto affermato dalla recente
giurisprudenza, sarebbero applicabili soltanto ai re-
quisiti c.d. morali e non anche alle prescrizioni del-
lalex specialis di garadirette a definire requisiti di
partecipazione alla procedura che risultino attinenti
e proporzionati all’ oggetto dell’ appalto, giacché la
stazione appaltante dispone di ampiadiscrezionali-
ta nella determinazione dei requisiti di partecipa-
zione allagara, acondizione appunto chetali requi-
sSiti siano attinenti e proporzionati al’ oggetto del-
|" appalto e che comunque non introducano indebite
discriminazioni nell’ accesso alla procedura (v. Tar
Palermo I, 23 febbraio 2024, cit., nonché, da ulti-
mo, anche Tar Roma l I, 26 giugno 2025, n. 12690,
il quale ha escluso chela previsione, a penadi esclu-
sione, dell’ obbligo di allegare all’ offerta il proget-
to di assorbimento configuri unaviolazionede prin-
cipio di tassativita. In termini, anche Tar Napoli V,
14 luglio 2025, n. 5288).

Pud (quindi) sostenersi chel’art. 10, comma 2,
cit. introduce unadisciplina speciale, in quantotale
non suscettibiledi inter pretazioneanalogica. Cio
anchein considerazione di quanto disposto dall’ art.
21septiesdellal. 241/1990 e del principio, ivi enun-

ciato, per cui i provvedimenti amministrativi sono
nulli solo nei casi ivi espressamente elencati, ossia
quando sono privi degli elementi essenziali, sono
viziati dadifetto assoluto di attribuzione, sono stati
adottati in violazione o elusione del giudicato, non-
ché - ed e questo il caso previsto dall’ art. 10, com-
ma 2 del nuovo codice - negli atri casi espressa-
mente previsti dallalegge.

Da quanto sopra consegue, pertanto, che ove
siano previsti requisiti speciali di partecipazione
illegittimi, la relativa clausola non sara nulla (in
quanto tale sanzione operasolo ai sensi dell’ art. 10,
commaz, cit.), masi daraluogo unicamente ad una
illegittimita (par ziale) del bando, che deve essere
contestata entro il termine decadenziale di tren-
ta giorni decorrente dalla sua pubblicazione ai
sensi degli artt. 84 e85 del codice. Tanto, in appli-
cazione dellaregola per cui I’ obbligo di impugna-
zione immediata sussiste solo per le clausole esclu-
denti che determinano la radicale impossibilita di
prendere parte alla procedura concorsuae (F. Fl-
CHERA, (3); Sull’immediata impugnazione delle
cd. clausole escludenti del bando di garasi veda, da
ultimo, Cons. .V, 31 gennaio 2025 n 766).

2. Il sopralluogo obbligatorio quale cau-
sa di esclusione dalla procedura

Caso applicativo oggetto di contrasto giurispru-
denziale afferisce alla valutazione della necessita
di espletamento del sopralluogo ai fini della cor-
retta partecipazione alla gara.

Con lapronuncian. 3738 del 2023 la Sezione
Il del Tar Sicilia, Sez. distaccata di Catania, ha
considerato pienamente legittima la scelta della
stazione appaltante di correlare la presentazio-
ne della domanda di partecipazione alla gara a
penadi esclusione al previo e tempestivo svolgi-
mento del sopralluogo. A sostegno laCorterichia-
mal’art. 92, commal, D.Lgs. 36/2023, ove si leg-
ge che: «Le stazioni appaltanti, fermi quelli minimi
di cui agli articoli 71, 72, 73, 74, 75 e 76, fissano
termini per la presentazione delle domande di par-
tecipazione e delle offerte adeguati alla complessi-
ta dell’ appalto e al tempo necessario alla prepara-
zione delle offerte, tenendo conto del tempo neces-
sario alla visita dei luoghi, ove indispensabile alla
formulazione dell’ offerta, e di quello per la consul-
tazione sul posto dei documenti di gara e dei relati-
vi allegati», nonche il successivo comma 2, lett. a)
del medesimo articolo di legge, secondo cui: «l ter-
mini di cui al comma 1 sono prorogati in misura
adeguata e proporzionale: a) se un operatore eco-
nomico interessato a partecipare alla procedura di
aggiudicazione abbia richiesto in tempo utile in-
formazioni supplementari significative ai fini della
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