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INTRODUZIONE

La tesi di dottorato qui presentata ¢ frutto di un lavorio intellettuale e di
ricerca sviluppatosi lungo I'arco dei tre anni canonici del percorso dottorale e ha
ad oggetto un tema non discusso in dottrina, né in giurisprudenza (o quanto
meno soltanto lambito, ma non strettamente studiato).

Si tratta di individuare se wun sistema intelligente (specie un
algoritmo/ software), possa essete costruito ad hoc per la captazione automatica e
preventiva dei conflitti di interessi (primo passo verso il vero e proprio patto
corruttivo) nell’ambito delle Pubbliche Amministrazioni che svolgono attivita
funzionali alla sanita (procurement sanitario).

11 lavoro, per giungere ad una soluzione (che come si vedra, sara positiva e
favorevole), cerca di inquadrare il fenomeno da un punto di vista squisistamente
metodologico-giuridico per approdare a delle conclusioni che, aggiornate agli
ultimi contributi in materia, apportano all’intero lavoro una specifica originalita
nel contesto della ricerca accademica.

L articolazione dell’opera risente dell’approccio pratico (lo scrivente ha
avuto modo di studiare, approfondire e risolvere casi e questioni dinamiche e di
vita pratica presso 'azienda ove ha svolto un periodo di ricerca) e anche della
visione comparatistica (lo scrivente, infatti, ha avuto la strordinaria occasione di
interfacciarsi con il diritto spagnolo — si trovera per tali motivi anche un capitolo
in lingua che si occupa della responsabilita civile degli algoritmi).

11 capitolo I, attraverso un’analisi ricostruttiva, parte dalla nozione di ICT
(Information and communication Technologies) ed e-G (e-Governmeni) e si occupa di
scandagliare tutta la normativa (ancora oggi vigente) in tema di procurement
pubblico (specie quello sanitario), prestando molta attenzione al Libro Verde
della Commissione europea sull’estensione dell’'uso degli appalti elettronici
nell’Unione Europea, alla Comunicazione della Commissione europea sugli
appalti pubblici efficaci in Europa e per 'Europa del 2017 e agli Orientamenti
della Commissione europea del 2018 in materia di appalti pubblici. E inevitabile
che il lavoro, iniziato sin dai primi mesi della ricerca, ha risentito molto degli
interventi legislativi e regolamentari in tema di contenimento della diffusione del
coronavirus e ha dovuto adeguarsi agli aggiornamenti normativi (che sono stati
tantissimi, specie in campo sanitario) e alle continue sollecitazioni scientifiche. Il
capitolo, infatti, si conclude con I'analisi degli interventi euro-nazionali post
pandemia, in particolar modo prendendo in esame il c.d. PNNR (Piano
nazionale di Ripresa e Resilienza) e le sue ripercussioni sul procurement pubblico.

11 capitolo II, sempre mediante un’attenta ricostruzione logico-giuridica, si
concentra sulla nozione di “conflitti di interessi”, cercando di evidenziare quali
siano 1 procedimenti in tema che possano essere assoggettabili ad un
automatismo (come ad esempio, gli obblighi dichiarativi e di comunicazione,
I'obbligo di astensione ed esclusione dalla gara del concorrente). Tutto cio con
I'unico obiettivo di “prevenire il rischio”. Questa parte del lavoro, inoltre, si
sofferma sulla rilevazione delle criticita (ed anche dei vantaggi) suscitati dalla
lettura attenta delle Linee guida per 'adozione dei codici di comportamento



negli enti del Sistema Sanitario Nazionale prodotti dall’Autorita Nazionale
Anticorruzione (ANAC). Infine, il lavoro non solo si concentra sull’andamento
dottrinale (in chiave storico-funzionale), ma anche sulle novita giurisprudenziali
che inevitabilmente hanno a che fare con la fase repressiva (ed ¢ proprio questa
fase che si vuole evitare con la captazione preventiva dei comportamenti che
“spuzzano” di corruzione) e si concentrano sui delitti contro la P.A. (in
particolar modo I’abuso di ufficio, alla luce della pandemia riformato e sul quale
la dottrina penalistica ha molto dibattuto).

Il capitolo III, seguendo sempre una logica ricostruttivo-indagatoria, si
sofferma su tutte le implicazioni che I'applicazione delle nuove tecnologie e dei
sistemi intelligenti possano avere sul trattamento dei dati personali nel campo
del procurement sanitario. Si parte da un excursus in tema di trasparenza
amministrativa (baluardo e fattore dominante nella lotta alla corruzione), per poi
analizzare (attentamente e scrupolosamente) tutti i principi alla base del nuovo
Regolamento per la protezione dei dati personali (GDPR) — tra cui: legittimo
trattamento, minimizzazione, pseudonomizzazione, deindicizzazione, oblio,
rettifica, conservazione, funzionalizzazione, accountability, privacy by desisgn, privacy
by defanlt — e comprendere se questi vengano messi in pericolo a causa delle
applicazioni elettroniche o telematiche o, nel caso ci fossero dei pericoli, quali
possano essere le “accortezze” legal-gestionali da dover necessarimente
adoperare. Inoltre, il lavoro offre una visione completa sulle funzioni (c.d.
super-funzioni di sorveglianza) del data protection officer presso le amministrazioni
e su come il Freedom Information Act (di derivazione non continentale) possa
essere considerato uno “strumento anticorruzione”. 1l capitolo si chiude con la
spiegazione specifica e le riflessioni su due fondamentali disposizioni
regolamentari adottate dal’ANAC (Regolamento concernente I'accessibilita dei
dati raccolti nella Banca Dati Nazionale dei Contratti pubblici; Regolamento per
la gestione del Casellario Informatico dei contratti pubblici di lavori, servizi e
forniture), le quali sine dubio comprovano quanto il diritto alla protezione dei dati
personali giochi un ruolo fondamentale nel settore del procurement sanitario a cui
si applicano sistemi informatici di captazione preventiva.

Il capitolo IV, che si puo dire essere la parte preponderante e centrale
dell’intera opera, a mo di “classificazione manualistica”, si prefigge 'obiettivo di
ripercorrere il mare magnum di riflessioni e prospettazioni dottrinali e
giurisprudenziali sul rapporto tra P.A. e intelligenza artificiale. Lo scrivente,
indubbiamente, ripercorre la strada tracciata dalla dottrina, pervenendo ad una
soluzione piu avvincente, ovverosia promuovendo, sulla stessa scorta del c.d.
“algoritmo protettivo” (cioe funzionale alla persona e alla sua protezione), la
nozione di “algoritmo preventivo”, il quale dovra essere intriso di valori giuridici
per la decisione captativa (ethics by design) e di tali valori dovra essere
persistentemente intriso fino alla sua naturale e materiale tenuta in funzione
(ethics by defaulf). Non si nasconde la natura primaria e prioriatria della
“umanizzazione  dell’algoritmo” e della sua “funzionalizzazione”  al
raggiungimento del benessere psico-fisico della persona, ma anche quello (come
nel caso di specie), della efficacia e dell’efficienza della P.A. Né si nasconde la



10

necessita, molto cara a chi scrive, di costruire una nozione di “vaglio di
meritevolezza ex ante” di qualsiasi sistema intelligente.

I principi antropocentrico e antropogenico, dettati dalle tantissime
Risoluzioni del Parlamento europeo in tema di robotica, intelligenza artificiale e
responsabilita, guidano lo scrivente fino all’analisi centrale del Libro Bianco
dell’Agenzia per I'Italia Digitale (AGID) che elabora principi e direttive di non
poco momento.

11 capitolo, inoltre, intende pervenire alla possibile applicazione (non tanto
nella fase preventiva, quanto in quella repressiva e, dunque, di esecuzione della
pena), delle tecniche neuroscientifiche al detenuto (discutendone anche la natura
giuridica del consenso alle tecniche) e alla necessaria ricostruzione del sistema
algoritmico e sulle sue inevitabili ripercussioni sul procedimento amministrativo.

Non esistendo soltanto la fase preventiva (che ¢ quella che si vuole
predominante per evitare le fasi di accertamento dei reati, di indagini e di
decisione), il lavoro si propone di rappresentare il punto della situazione sulla
questione “glustizia predittiva”, con I’accorato appello a che la fase decisoria
debba essere sempre riservata alla figura di un giudice-uomo.

11 capitolo V ¢ frutto di uno studio intenso e di una ricerca approfondita
svolta, seppur in modalita a distanza a causa dell’emergenza pandemica, presso il
Dipartimento di Diritto privato dell’'Universita di Barcellona (prof.ssa
Fombuena) e possiede come nucleo centrale la carica necessaria per rispondere
alle domande se un robot sia da considerarsi una persona (c.d. personalita
elettronica), sia caratterizzato, dunque, da una soggettivita giuridica; se un
algoritmo risponda delle eventuali incongruenti decisioni prese; se un soffware
non funzionante che provochi dei danni sia esente da responsabilita o se via sia
un soggetto (uomo) che ne risponda.

Si passano in rassegna, dunque, in una visione squisitiamente improntata
al diritto civile, le nature giuridiche eventualmente ascritte o ascrivibili ai
comportamenti elettronici dannosi e ai profili assicurativi e fondistici (dovrebbe
esistere, infatti, un fondo per risarcire le vittime dei danni provocati da robot
non dotati di assicurazione obbligatoria). I recentissimi sviluppi dottrinali sul
punto hanno aiutato lo scrivente ad esprimere delle proprie riflessioni
(confermate gia da una parte attenta dell’accademia) in tema di “tripartizione
soggettiva” della responsabilita, ove a rispondere dei danni potranno essere — a
seconda delle evenienze pratiche e del caso concreto — il traduttore (giurista, che
raccoglie 1 valori giuridici da traferire al professionista informatico), 'introiettore
(informatico, che immette i valori nelle variabili algoritmiche) e il produttore
(colui che crea il robot che puo, a sua volta, farsi aiutare da altri soggetti esperti
— qui potrebbero esserci responsabilita contrattuali concomitanti).

11 capitolo VI rappresenta una immediata conseguenza del capitolo IV e
cerca di riflettere, in termini eminentemente pratici, su quali siano le variabili da
inserire nei sistemi elettronici affinché questi ultimi possano essere capaci,
sempre con lintervento umano, di captare automaticamente i conflitti di
interessi. L’analisi accurata parte dalla documentazione di base dei procedimenti
di affidamento di appalti pubblici (che sono il campo da sempre piu fertile per
I'intromissione dell’illegalita). Lo scrivente augura che possa essere sempre piu
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incentivato l'utilizzo degli appalt smart, soprattutto in sanita e di addivenire ad
una concezione quanto piu innovativa del procurement (c.d. procurement
innovativo), mediante il ricorso al pre-commercial procurement.

L’ultimo capitolo del lavoro (VII) elabora una serie di riflessioni
conclusive, stabilendo che sia assolutamente possibile poter creare un sistema
informatico captativo, nel rispetto dei diritti fondamentali della persona
(protezione dei dati personali), capace di far giungere la P.A. ad una
razionalizzazione delle risorse (evitare, dunque, sperperio di finanza pubblica) e
soprattutto ad un raggiungimento legittimo degli obiettivi.

Inoltre, per un quadro d’insieme, il capitolo si sofferma anche sulla
possibile applicazione dei sistemi di intelligenza artificiale per captare il
perpetramento dei c.d. “reati presupposto” nell’ambito della responsabilita
amministrativa degli enti da reato ex D. Lgs. n. 231/2001 e sulla possibilita di
creare un algoritmo funzionale alla captazione delle aree di rischio nelle aziende
private (stesso discorso traslabile anche alle aziende pubbliche), per poter
migliorare le performance, ma soprattutto puntare al perfezionamento dei c.d.
Modelli 231.

Infine, provenendo lo scrivente dalla scuola civilistica, il lavoro ha aperto
degli spiragli argomentativi (che si spera possano essere campo di indagine delle
prossime riflessioni dottrinali) sulla responsabilita civile dei robot sanitari (sulle
cui procedure di affidamento pubblico potrebbero sorgere eventuali conflitti di
interessi); sulla possibilita, tramite il consenso informato — che rappresenta il
presupposto per la legittimita di qualsiasi trattamento sanitario — raccolto da
parte del detenuto di poter donare i propri dati neuronali (con il limite della
funzionalizzazione dello scopo — c.d. privacy neuronale —) per lo studio e la
ricerca alla luce della L. n. 10/2020 (in tema di donazione del cotpo post morten
per finalita di ricerca scientifica); sulla possibilita di gestire 1 propri dati (babeas
data e habeas mentems) “ora per allora”, ovvero sottosctivere con le piattaforme
detentrici dei propri dati, sulla stessa scorta delle DAT (disposizioni anticipate di
trattamento introdotte con la Legge sul c.d. testamento biologico), delle DATD
(disposizioni anticipate di trattamento digitale), mediante le quali gestire i dati
(ormai beni digitali che cadono senza ombra di dubbio nel patrimonio umano
tout court, essendo il dato parte integrante della persona e attinente all’inerenza e
alla sequela. Il dato, infatti, ineresce “alla” e segue “la” persona) in preparazione
della propria morte, di modo che ciascuno possa esercitare 'ormai noto diritto
all’oblio (anche post morten).

REMO TREZZA
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CAPITOLO |

IIProcurement pubblico, specie quello sanitario: definizioni,
disciplina ed effetti

SOMMARIO: 1. ICT (Information and communication Technologies) ed e-G (e-Government). —
1.1. I principi del processo di approvigionamento. — 2. E-Public Procurement nella mens del
legislatore eutopeo: definizioni e contenuto delle Direttive cc.dd. di “Terza
generazione”. — 2.1. L’interoperabilita ed il PEPPOL (Pan-European Public Procurement
On-Line). — 3. Dalle Direttive di Terza generazione al Libro Verde della Commissione
europea sull’estensione dell’'uso degli appalti elettronici nell’'Unione Europea: primi
risultati e criticita. — 4. Riforma degli strumenti di e-Procurement. le Direttive cc.dd. di
“Quarta generazione”. — 5. 1l sistema di e-Procurement in Italia e la CONSIP. — 5.1. 11
MEPA (Mercato elettronico della Pubblica Amministrazione). — 5.2. L’e-Procurement alla
luce del Codice dei contratti pubblici del 2016. — 6. Comunicazione della Commissione
europea sugli appalti pubblici efficaci in Europa e per 'Europa del 2017. — 7. 1l
Procurement nelle aziende sanitarie pubbliche: regolamentazione giuridica, efficacia ed
attivita della CONSIP per le aziende sanitarie. — 8. La centralizzazione degli acquisti in
sanita: I'Italia a confronto con il Regno Unito, la Svizzera, la Francia e la Spagna. — 9.
Orientamenti della Commissione europea del 2018 in materia di appalti pubblici. — 10.
Gli interventi euro-nazionali pos pandemia: il PNNR (Piano nazionale di Ripresa e
Resilienza) e le ripercussioni sul procurement pubblico.

1. Le tecnologie dell'informazione e della comunicazione! hanno
trasformato profondamente la societa contemporanea negli ultimi decenni

1 Sul punto, si rinvia a AGID, La spesa ICT nella PA italiana, Considerazioni sui principali trend e mappatura
dei percorsi in atto, novembre 2019, consultabile on/ine, ove si legge che “I’Agenda Digitale Europea ¢ infatti
costruita su sette pilastri, ovvero sette ampie iniziative che si pongono lobicttivo di promuovere la
competitivita e lo sviluppo del mercato europeo favorendo linnovazione e sostenendo la crescita
economica, fermo restando le differenze esistenti fra i vari Stati membri, anche attraverso un mercato unico
europeo di beni e servizi digitali (Digital Single Marke?)”. Sulla stessa lunghezza d’onda, si veda AGID, Piano
triennale 1ICT 2019-2021, specie p. 156, consultabile on/ine. A tal proposito, ¢ bene sottolineare che nelle
situazioni in cui le pubbliche amministrazioni abbiano esigenze non adeguatamente soddisfacibili
ricorrendo a soluzioni gia presenti sul mercato, esse possono ricorrere ad appalti di tipo pre-commerciale
(noti anche come PCP, precommercial procurement). Gli appalti di tipo pre-commerciale sono caratterizzati
come segue: hanno ad oggetto prevalente servizi di ricerca e sviluppo tecnologico; prevedono la
condivisione dei rischi e dei benefici alle condizioni di mercato tra acquirente pubblico e soggetti
aggiudicatari per lo sviluppo di soluzioni innovative, non gia presenti sul mercato, a partire dall’ideazione
fino allo sviluppo iniziale di quantita limitate di prodotti o servizi sperimentali idonee a risolvere un
problema irrisolto e tecnologicamente complesso, posto dall’acquirente pubblico; prevedono la clausola di
non esclusiva, in funzione della quale la stazione appaltante non riserva al suo uso esclusivo i risultati
derivanti dalle attivita di ricerca e sviluppo; prevedono il cofinanziamento da parte degli operatori
economici aggiudicatari. Al ricorrere delle condizioni sopra elencate, 'appalto non ricade nell’ambito
oggettivo di applicazione del Codice degli appalti, fermi restando, ovviamente, i principi
fondamentali di cui all’articolo 4 del Codice stesso. I’Agenzia per I'ltalia Digitale (si veda I'art. 19 del
D.L. 179/2012) offre supporto alle amministrazioni pubbliche che stanno programmando o
intendono  realizzare appalti pre-commerciali. AGID, previo accordo con le amministrazioni, puo
aggiudicare i singoli appalti quale centrale di committenza della Regione o della diversa
amministrazione pubblica competente alla relativa gestione. L’attuazione degli appalti pre-commerciali
¢ finanziata, tra laltro, nellambito delle azioni Azione 1.3.1 «Rafforzamento e qualificazione della
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divenendo le protagoniste assolute in ogni aspetto della nostra quotidianita’. Le
ICT, in termini definitori, sono tutte le tecnologie, infrastrutturali, bardware e
software, che consentono la raccolta, la conservazione, il trattamento e la
trasmissione di informazioni (testuali, visive e sonore)’.

Per la Pubblica Amministrazione si patla di e-Government’ o governo
elettronico. 1l termine e-Government ha un’accezione ampia. Si riferisce, anzitutto,
al concetto di Amministrazione Digitale, ossia un’amministrazione orientata a
fornire ai cittadini e alle imprese servizi pubblici migliori e di qualita attraverso
I'uso delle ICT. Gli obiettivi da perseguire, dunque, attraverso le ICT sono
efficienza, Pefficacia e 'economicita’.

Inoltre, ¢ fondamentale sottolineare, in questa sede, la definizione di e-
Democracy’, ovverosia I'insieme di azioni e procedure che consentono ai cittadini

domanda di innovazione della PA attraverso il sostegno ad azioni di Pre-commercial Public Procurement e
di Procurement dell'innovazioner e 11.3.4 «Azioni di rafforzamento e qualificazione della  domanda  di
innovazione della PA, attraverso lo sviluppo di competenze mirate allimpiego  del “Precommercial public
procutement”» definite dall’Accordo di Partenariato 2014-2020. Si veda, ancora, in chiave panoramica,
F. MARTINES, La digitalizzazione della pubblica amministrazione, in Rivista di diritto dei media, 0. 2/2018, pp. 1-12,
ove I’A. si esprime nei seguenti termini: “Se non puo che condividersi 'impegno profuso dal legislatore e
dal Governo rispetto alle strategie di e-government e al piu generale processo di digitalizzazione
dell’amministrazione pubblica, occorre potre attenzione alle difficolta applicative che una disciplina cosi
articolata puod incontrare nel contesto reale dell’attivita istituzionale delle autorita pubbliche, connotato da
forti squilibri, risorse insufficienti, complessita burocratiche ed — in molti casi — anche grande atretratezza
infrastrutturale e tecnologica. La prima difficolta ¢ certamente legata al c.d. digital divide, il divario digitale
che nella popolazione si registra fra coloro che conoscono ed utilizzano efficacemente gli strumenti
informatici e coloro che ne restano tagliati fuori per le ragioni piu diverse”. Si vedano, inoltre, A. BANFI, G.
GALLL La digitalizzazione delle pubbliche amministrazioni, in Osservatorio sui Conti Pubblici Italiani, 6 gennaio 2020,
pp. 1-17, consultabile on/ine, ove gli A. sottolineano che per I'Italia le speranze sono riposte nella decisione
di attribuire il tema dell’innovazione a uno specifico ministro (p. 12). A tal proposito, si veda il Documento
del MID (Ministero dell’Innovazione Digitale) relativo alla Stategia per [innovazione tecnologica e la
digitalizzazione del Paese per il 2025, consultabile online. 1a strategia di innovazione affonda le radici negli
Obiettivi di Sviluppo Sostenibile (SDGs) delle Nazioni Unite, la cui analisi ha portato all'individuazione
delle tre sfide principali: la digitalizzazione della societa; I'innovazione del Paese; lo sviluppo sostenibile e
etico della societa nel suo complesso. Non va dimenticato il Sylabus “Competenze digitali per la PA” elaborato
dal Dipartimento della Funzione Pubblica della Presidenza del Consiglio dei Ministri, del luglio 2020,
consultabile online, ove si elencano le sfide in atto per una vera riforma strutturale della PA. Non si
dimentichi che in Italia ¢ stato proprio recentemente istituito il Ministero dell’innovazione tecnologica e
della transizione digitale che ha lanciato la Campagna “Italia digitale 2026 avente come obiettivo principale
il raggiungimento di una “giustezza ¢ parita di trattamento” con l'utilizzo delle nuove tecnologie e
attraverso lo sviluppo digitale, cercando di restringere quanto piu definitivamente possibile il “gap digitale”
esistente nel nostro Paese.

2 S. PUGGIONI, E-public procurement: i/ ruolo delle ICT nell'innovazione del processo di approvigionamento della
PA, gruppo 24ore, giugno 2016, p. 2.

3 S. PUGGIONL, gp. cit., p. 2.

4 Per una visione completa sul concetto di e-Government, si consenta rinviate a D. BROGGL, Consip: il
significato di un'esperienza. Tra teoria e pratica tra e-Procurement ed e-Government, Franco Angeli, 2008, p. 25
ss. Da ultimo, si veda A. TIRONI, PA digitale con il fiato corto: tutti gli errori da non ripetere mai pii, in Agenda
digitale, 12 ottobre 2020, consultabile on/ine; G. RIEM, Ifalia digitale, ¢ tempo che (anche) i cittadini prendano
liniziativa, in Agenda digitale, 16 settembre 2020, consultabile on/ine; G. MANCA, Piano triennale Agid 2020-2022
analigzato punto per punto: attnare la PA digitale, in Agenda digitale, 18 agosto 2020, consultabile online; G.
MANCA, Trasformazione digitale nella PA: breve cronologia dei principali eventi, in Agenda digitale, 17 luglio 2020,
consultabile online. In tema di digitalizzazione anti-corruzione, elemento fondamentale per la ricerca in
esame, si veda M. SALVI, Digitale scudo anti-corrugione, ecco perché I'ltalia ne ha bisogno, in Agenda digitale, 13 luglio
2020, consultabile on/ine.

5> F. DEL GROSSO, Le 5 “E” nella P.A.: economicita, efficienza, efficacia, equita ed etica, sa www.dirittieginsitizia,
13 settembre 2012.

¢ Per una definizione piu accorta ed esauriente di e-Democraey, si rinvia a S. PUGGIONI, op. cit., p. 2. Per
una definizione ufficiale del fenomeno, si veda PAdQ (Pubblica Amministrazione di Qualita) del
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di partecipare attivamente, attraverso le tecnologie digitali, allo svolgimento
dell’azione pubblica, favorendo I'accesso alle informazioni, il controllo
democratico, rendendo ’azione amministrativa pitt aperta e traspatente’.

Dipartimento della Funzione Pubblica, per cui: “1. Aumentare il coinvolgimento dei cittadini nelle decisioni
al fine di allargare il consenso e la legittimazione dell’azione pubblica, riducendo di conseguenza i conflitti.
E la strada che molte amministrazioni stanno percorrendo con Iintroduzione di iniziative di e-democracy.
Con il termine e-democracy si intende, infatti, la partecipazione dei cittadini alle attivita delle pubbliche
amministrazioni locali ed ai loro processi decisionali attraverso I'utilizzo delle nuove tecnologie della
comunicazione. L’impiego innovativo delle ICT consente I'apertura di nuovi spazi di dialogo tra cittadini e
amministrazione che integrano e rafforzano le forme tradizionali di partecipazione. 2. Migliorare la qualita
delle politiche pubbliche. Il potenziamento delle relazioni bi-direzionali tra amministrazione e cittadini
invoglia questi ultimi a dedicare tempo e sforzi alle questioni d’interesse pubblico. Dall’altra parte il loro
contributo ¢ considerato una risorsa da valorizzare e utilizzare in modo proficuo. L’informazione, la
consultazione e la partecipazione attiva forniscono all’amministrazione una migliore base per formulare le
politiche pubbliche, e gli consentono di diventare un’organizzazione che apprende. Tutto cio garantisce una
piu efficace attuazione delle decisioni, in quanto i cittadini prendono dimestichezza con le politiche che
hanno contribuito ad elaborate con la loro partecipazione. Il coinvolgimento dei cittadini nelle diverse fasi
del ciclo di vita delle politiche puo costituire una risorsa importante per cogliere dalla societa civile maggiori
informazioni e soluzioni alternative, e per anticipare esigenze e bisogni inespressi attraverso i canali classici
della democrazia rappresentativa. Le nuove tecnologie costituiscono un valido strumento di supporto sia
per fornire ai cittadini tutte le informazioni utili per una pattecipazione consapevole (livello informativo),
sia per attivare meccanismi di dialogo (livello della consultazione), sia per giungere a decisioni condivise
(livello della partecipazione attiva). Grazie all’informazione, alla consultazione ed alla partecipazione attiva ¢
possibile migliorare la qualita delle politiche pubbliche, aumentare la fiducia nelle amministrazioni e
contribuire al rafforzamento della democrazia. (In tali termini, si puo senz’altro affermare che bisogna
iniziate a studiare un vero e proprio statuto per la posizione del cittadino “informato e informatore
digitale”, il quale dovra sempre di piu assumere lo status activae civitatis in chiave tecnologica). 3. Aumentare
la fiducia nell’amministrazione. Il coinvolgimento nelle attivita pubbliche offre ai cittadini 'opportunita di
acquisire familiarita con le iniziative dell’amministrazione, di esptimere opinioni e pareri che vengono presi
in considerazione nell’elaborazione delle decisioni. Tali elementi non solo favoriscono I'accettazione delle
scelte pubbliche ma fanno diventare 'amministrazione piu aperta ed affidabile agli occhi del cittadino,
detentore della sovranita in un regime democratico. Infondendo un senso di fiducia nei confronti dei poteri
pubblici e migliorando la qualita delle politiche pubbliche, il rafforzamento delle relazioni
amministrazione/cittadini accresce la legittimita del governo. 4. Contribuite al rafforzamento della
democrazia. L’informazione, la consultazione e la partecipazione attiva aumentano la trasparenza
dell’amministrazione e le conferiscono maggiori responsabilita. In tali condizioni, il rafforzamento delle
relazioni fra amministrazione e cittadini, incoraggia la cittadinanza attiva e ne favorisce I'integrazione nella
societa. Alla stessa stregua, esso stimola I'impegno dei cittadini nei confronti della sfera pubblica,
incitandoli per esempio a partecipare a dibattiti politici, a votare, a partecipare alla vita associativa, ecc.
Tutto cio contribuisce a consolidare la democrazia. Infine, va sottolineato che ¢ determinante per il
successo delle iniziative curare gli aspetti organizzativi, le metodologie partecipative, le regole della
partecipazione” (E giusto, a tal proposito, disquisire anche di “fiducia amministrativo-tecnologica”, nel
senso che la P.A. dovra sempre piu incoraggiare — come presupposto di base — gli amministrati ad una
formazione ed informazione digitale, raggiungendo una “fidelizzazione digitale dei cittadini”). Si veda, in
dottrina, REDAZIONE DI DIRITTO DELL’INFORMATICA.IT, B-democracy: /a democrazia diretta nell'era digitale, 21
giugno 2019, consultabile on/ine; E. DE BLASIO, E-democracy. Teorie ¢ problemi, Mondadori, 2019, ove I’A.,
attraverso una lettura attenta del fenomeno, afferma che “Ve-democracy viene spesso confusa con Ie-
government e Ue-poting. In realta si tratta di concetti e pratiche molto diverse, con una storia comune, ma non
priva di ambiguita. L’e-democracy era entrata nel dibattito pubblico gia con lo sviluppo della rete. La
trasformazione della democrazia rappresentativa ¢ la necessita di trovare nuovi spazi di partecipazione
hanno costituito una nuova spinta verso l'uso di piattaforme digitali di partecipazione democratica. Ma
cos’¢ davvero Pe-democracy? 1.’uso delle piattaforme digitali favorisce la crescita della partecipazione politica?
Ci sono punti di contatto fra e-democracy ed e-government?”. Vedi, ancora, G. VILELLA, E-democracy. Dove ¢
porta la democrazia digitale, Pendragon, 2020.

telematico” per quanto attiene le attivita parlamentari e di “elezioni elettroniche”. Si veda, gia da tempo, L.
SERGIO, I/ voto elettronico nel processo di cambiamento organizzativo degli enti locali, in Astrid, n. 15/2017, pp. 1-19; S.
SCAGLIARINI, Tecnologie informatiche e procedimento elettorale: un matrimonio che s’ha da fare, in Consulta online, 17
febbraio 2020, pp. 1-14, consultabile online, ove per I'A. “H ormai risalente (e ricorrente ad ogni
consultazione elettorale) la constatazione dell'inefficienza e della farraginosita, oltre che dei costi, che
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Le-Government applicato ai processi di approvvigionamento delle pubbliche
amministrazioni (e-Public Procurement’) & sicuramente uno degli ambiti piu
significativi in cui limpiego delle tecnologie informatiche potra apportare
maggiore efficienza, qualita e una migliore allocazione delle risorse pubbliche. La
gestione degli appalti pubblici ¢ una questione politica di importanza
fondamentale specie nel contesto di restrizioni di bilancio in cui la maggior parte
degli Stati membri deve oggi amministrare le tisorse pubbliche’. Gli appalti
pubblici'’, infatti, sono delle procedure complesse che richiedono un notevole
dispendio di tempo e di risorse e che, se mal gestiti, portano ad una forte perdita
di produttivitd ed efficienza''>. Ecco che allora l'uso delle ICT appate lo

I'attuale organizzazione della macchina elettorale comporta: ¢ dunque giunto il momento — come spero di
avere dimostrato — di utilizzare le tecnologie informatiche per cercare di trovare soluzioni, ponendosi nella
prospettiva, come ci ha sollecitato ancora di recente lo studioso che in questa sede onoriamo, della
«democrazia al tempo del digitale». Il contributo citato ¢ stato offerto nel Liber Amicorum per Pasquale
Costanzo. Si veda, ancora, sul tema, F. CLEMENTI, Prozeggere la democrazia rappresentativa tramite il voto elettronico:
probleni, esperienge e prospettive (anche nel tempo del coronavirus). Una prima introduzione, in Federalismi, n. 6/2020,
pp. 216-222, consultabile online, per il quale “Lo sviluppo di un modello di voto elettronico dovrebbe
basarsi, naturalmente, sui requisiti che il nostro ordinamento costituzionale prevede; a maggior ragione
tenuto conto dell’ampio panorama dei metodi che la tecnologia offre oggi ai sistemi di voto e di
partecipazione al dibattito, compresa da ultimo la c.d. blockchain. Proteggere la democrazia rappresentativa
tramite il voto elettronico pone, insomma, molti problemi ma anche molte prospettive. E forse 'emergenza
del corona virus, per certi aspetti, avra contribuito pure a farci capire che siamo solo all'inizio di una
discussione, non piu rinviabile”. Inoltre, in chiave comparatistica, si veda C. MARCHESE, I/ voto elettronico nelle
esperienze latinoamericane: il modello brasiliano ¢ quello veneguelano, in Federalismi, n. 6/2020, pp. 223-237. Sul
punto, si faccia riferimento al Parere favorevole emesso dall’Autorita Garante della privacy n. 405 del 19
novembre 2021.

8 Per una visione definitiva, in tema di e-Procurement come fenomeno economico-sociale e, soprattutto,
come istituto giuridico, si consenta rinviare alla completa ed esauriente monografia di F. MANGIARACINA,
Gli appalti telematici. Profili teorici ed operativi dell’e-Procurement, Dike, 2008, p. 3 ss. Da ultimo, vedi V. VESCIO
DI MARTIRANO, 17 Italia a che punto siamo con I'e-procurement?, in keydbiz.it, 9 marzo 2020, consultabile online.
Inoltre, si rinvia a C. PALUMBO CROCCO, D. CROCCO, Smart Procurement: Idee per un protocollo anticrisi,
Rubettino, 2020.

9 Sul punto, in una chiave intersezionale tra campo del procurement sanitatio e spending review, si veda R.
SPINA, Spending review e innovagione tecnologica nel sistema sanitario. 1] caso dei dispositivi medici, in Rivista
trimestrale di scienza  dell amministrazione, n. 1/2014, pp. 95-105. In merito al covid-19 ¢ alla fase di
approvvigionamento dei vaccini, qualcuno ha parlato di passaggio dal “procurement operativo al
procurement strategico”. Si veda, a tal uopo, A. GIAMBELLUCA, Procurement sanitario: finita la spending
review ¢ tempo di innovazione, in AboutPharmaoniine, 6 novembre 2020, consultabile on/ine. Fino ad oggi il
sistema degli approvvigionamenti in Italia ¢ sempre stato visto come un mero ufficio acquisti con funzioni
impiegatizie. L’Universita Bocconi di Milano ha pubblicato uno studio sulla rivista American Review of Public
Adpministration in cui si analizzano 1 sistemi di procurement di Italia e Usa nel periodo Covid (Vedi Vecchi ed
altri, 2020). Cio che emerge con forza ¢ la necessita di adottare un sistema di approvvigionamenti che
abbracci un orizzonte di lungo termine anziché focalizzarsi sugli acquisti di oggi su domani, che sposti
Iattenzione sul valore del prodotto e non solo sul prezzo, che intraprenda partnership con i privati, che abbia
una profonda conoscenza del mercato di interesse e interroghi questo mercato per soddisfare bisogni, non
solo per trovare specifici prodotti. Secondo questo studio, la collaborazione tra pubblico e privato offre
lopportunita di progettare una strategia di approvvigionamento orientata alla resilienza, basata sulla
selezione di fornitori affidabili, la creazione di un portfolio di provider da attivare in caso di emergenza e
'uso di contratti per consentire flessibilita e garanzia di risultato. In Italia invece si assiste a una costante
contrapposizione tra pubblico e privato, e questa ¢ anche una conseguenza non solo della spending review, ma
anche di altre norme sulla trasparenza e 'anticorruzione, tutte leggi che hanno contribuito, in parte, a dare
del procurement 'idea di un sistema che va profondamente controllato, perché fonte di corruzione e di
sprechi. E un sistema con un’etichetta del genere difficilmente puo evolvere.

10 F. MANGIARACINA, op. cit., p. 23.

W P.A., Lefficacia della pubblica amministrazione passa anche attraverso I'e-Procurement, in Leadership &
management, n. 5/2011, pp. 30-31.
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sttumento  ottimale per incrementare lefficienza del sistema  di
approvvigionamento delle Pubbliche Amministrazioni e, per il suo tramite, la
trasparenza, il controllo e Pefficacia della spesa pubblica.

Le-Procurement si sostanzia nell’utilizzo degli strumenti informatici e telematici
nelle diverse fasi del processo di approvvigionamento. Si riferisce all’'uso delle
ICT nel processo di acquisto in senso stretto, che porta all’aggiudicazione dei
contratti pubblici, ma anche allo svolgimento di tutte quelle attivita e procedure
che sono ad esse ausiliarie e collaterali e che concorrono alla realizzazione degli
approvvigionamenti'®. La Commissione europea utilizza, a tal proposito, il

termine “appalti elettronici””, intendendo con cio la sostituzione, lungo tutta la

12 Sul punto, bisogna sottolineare che un appalto non gestito “in maniera ottimale” potrebbe portare ad
un “danno erariale”, tale da configurare una tipologia di responsabilita amministrativa, su cui ha
giurisdizione proprio la Corte dei Conti. Si veda, sul punto, G. BELISARIO, Responsabilita amministrativa e il
danno erariale tra non ricorso al mercato dei contratti pubblici ed attivita amministrativa necessitata in un caso di
rinegogiazione di un contratto di fornitura a favore della asl, in diritto.it, consultabile online; S. USAL, Responsabilita
erariale del Rup per ritardata aggindicazione tutta da dimostrare, in NT plus, 8 settembre 2020, consultabile online.
Tale posizione non ¢ stata condivisa per alcune ragioni, specie perché ¢ impensabile e senza alcun senso
giuridico e pratico considerare come fonte di responsabilita il ricorso ad un sistema, quello delle procedure
ordinarie, sempre ammesso ed ammissibile e sotto moltissimi aspetti preferibile, sul piano delle garanzie,
agli affidamenti diretti, anche perché se gestita bene, la gara puo risolversi in termini per nulla piti lunghi di
quelli proposti (un po’ a casaccio) dalla normativa in deroga. Infatti, nel sottosoglia, il dimezzamento dei
termini e Pinversione procedimentale (possibilita di esaminare le offerte prima dell’apertura delle buste
contenenti la documentazione per 'ammissione amministrativa), permettono di concludere una procedura
negoziata giungendo all’aggiudicazione anche abbastanza entro i 4 mesi previsti per I'affidamento in deroga
con le procedutre negoziate rivolte a 5 operatori economici. In tal ultimo senso, si rinvia a L. OLIVIERI,
Appalti, la (presunta) responsabilita erariale del Rup nel caso di ritardo, consultabile on/ine. Nella crisi sanitaria, pero,
la Legge 120/2020 di conversione del D.L. n. 76, 16 luglio 2020, recante misure urgenti per la
semplificazione e linnovazione digitale, ha introdotto importanti novita in merito alla responsabilita
erariale della Pubblica Amministrazione ex L. 20/1994 ¢ in metito al reato di abuso d’ufficio ex art. 323 c.p..
Con primo riferimento al c.d. “danno erariale”, la nuova normativa va a modificare l’art. 1, co. 1, L. 14
gennaio 1994, n. 20, inserendo la previsione che “la prova del dolo richiede la dimostrazione della volonta
dell’evento dannoso”. A seguito di tale modifica, ai fini di una condanna per responsabilita erariale a titolo
doloso, sara necessario provare che oggetto di volonta dell’agente sia il danno e non solo la mera condotta.
In tal modo viene maggiormente circoscritta e limitata la configurabilita di tale responsabilita. Qualcuno,
sul punto, ha patlato di “trappolone”.

13'S. PUGGIONI, gp. cit., p. 2.

14 Si pensi, ad esempio, agli strumenti per la trasparenza e la pubblicita, all'uso delle banche dati tra le
amministrazioni, alle procedure di fatturazione e pagamento. F. MANGIARACINA, gp. cit., pp. 27-32.

15 Vedi COM(2017) 572 final del 3 ottobre 2017 della Commissione eutopea. Vedi anche P. D1 SALVO,
E-procutement ¢ trasparenza: evoluzione della normativa, in Rivista internazionale di studi enropei, . 5/2016, pp. 1-
5. Si vedano, anche sul piano dell’emergenza coronavirus, gli Orientamenti della Commissione europea sull utilizzo
del quadro in materia di appalti pubblici nella situazione di emergenza connessa alla crisi della Covid-19 (2020/C 108
1/01), consultabili on/ine. Vedi anche il c.d. Dectreto Rilancio (d.1. n. 18/2020), il quale contiene varie
disposizioni in tema di contratti pubblici. Vanno ricordate, anzitutto, le disposizioni volte a facilitare
P'acquisizione di prodotti necessari per fare fronte all’emergenza sanitaria, discostandosi dalla disciplina
ordinaria dei contratti pubblici. Il Dipartimento della protezione civile ¢ stato autorizzato ad aprire un
apposito conto corrente bancario per consentire la celere regolazione delle transazioni che richiedono il
pagamento immediato o anticipato di tali forniture. Nell’ambito delle iniziative per sostenere le
esportazioni italiane e Pinternazionalizzazione del sistema economico nazionale nel settore agroalimentare e
negli altri settori colpiti dall’emergenza Covid-19, il decreto “Cura Italia” prevede alcune semplificazioni
per le procedure di aggiudicazione dei contratti pubblici. Sino al 31 dicembre 2020, i contratti possono
essere aggiudicati con procedura negoziata senza la previa pubblicazione di un bando di gara. Un altro
intervento importante del decreto “Cura Italia” ¢ stato quello di introdurre in via temporanea alcune misure
speciali per velocizzare gli acquisti ICT delle pubbliche amministrazioni allo scopo di agevolare la
diffusione del lavoro agile, favorire la diffusione di servizi in rete, inclusi i servizi di telemedicina, e I'accesso
agli stessi da parte di cittadini e imprese, nell’ambito delle misure di contrasto degli effetti dell'imprevedibile
emergenza epidemiologica. In ipotesi di contenzioso, le disposizioni richiedono al giudice di valutare nei
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catena, delle procedure cartacee con procedure basate sui sistemi di
comunicazione e trattamento (ICT)".

1.1. A monte del processo di approvvigionamento vi ¢ l'attivita preliminare
di identificazione dei fabbisogni da soddisfare e di programmazione.

Questa fase avviene contemporaneamente all’individuazione delle risorse
finanziarie disponibili, cosi da poter quantificare I'importo dell'investimento

singoli casi se il ritardo o il mancato adempimento della prestazione sia imputabile al debitore o, invece, alla
necessita per quest’ultimo di rispettare le misure di contenimento del contagio. Il fine ¢ di limitare il rischio
di contestazioni che, a fronte di ritardi e inadempimenti causati dal rispetto delle misure di contenimento,
facciano ricadere la responsabilita sul debitore che comunque ha 'onere di provare il nesso di causalita, di
dimostrare che I'impossibilita di effettuare la prestazione sia dovuta al rispetto delle norme di contenimento
dell’emergenza Covid-19 (per un approfondimento circa i rapporti contrattuali nell’era del coronavirus, si
rinvia, a C. MASCIOPINTO, La sopravvenienga pandemica nei rapporti contrattnali tra privati: quali rimedi?, in Luiss
Law Review, n. 2/2020, p. 28 ss.; A. FEDERICO, Misure di contenimento della pandemia e rapporti contrattnali, in
Actualidad Juridica Iberoamericana, n. 12 bis/2020, pp. 236-249; M. Mucl, G/ sviluppi pandemici dei rapporti
contrattuali pendenti e i contratti bancari, in Rivista di Diritto del Risparmio, n. 3/2020, p. 2 ss.; N. CIPRIANI,
Liimpatto del lockdown da COVID-19 sui contratti, in Rivista di diritto bancario, n. 4/2020, p. 651 ss. Si vedano,
poi, i seguenti contributi: A. M. BENEDETTI, I/ «rapportor obbligatorio al tempo dell’isolamento: una cansa
(transitoria) di ginstificazione? (p. 143); R. D1 RAIMO, Le discontinuita che seguono i grandi traumi: pensando al credito (e
al debito), mentre la notte ¢ ancora fonda (p. 151); C. SCOGNAMIGLIO, L'emergenza Covid-19: quale runolo per il
cvilista? (p. 159); R. SANTAGATA, Gli effetti del Coronavirus sui contratti turistici. Primi appunti (p. 225); U.
SALANITRO, La gestione del rischio nella locazione commerciale al tempo del coronavirus (p. 235); M. ZACCHEO, Brevi
riflessioni sulle sopravvenienze contrattuali alla luce della normativa sull'emergenza epidemiologica da Covid-19 (p. 245),
tuttl rinvenibili in Giustizia civile.com, n. 2/2020. Poi, ancora, Iilluminante contributo di V. Roprpo, R.
NATOLL, Contratto e Covid-19, in Giustizia insieme, 28 aprile 2020, consultabile online; si veda, infine,
Pinteressante Relazione tematica redatta dall’Ufficio del Massimario della Corte di Cassazione (n. 56/2020)
sull’applicabilita di alcuni rimedi contrattuali rispetto ad altri). In tema di pagament, il decreto precisa che
I'anticipazione del 20 per cento del valore del contratto d’appalto da parte della stazione appaltante a favore
dell’appaltatore ¢ consentita anche nel caso di consegna in via d’utgenza di lavori, setvizi o forniture. La
sospensione dei termini nei procedimenti amministrativi e gli effetti degli atti amministrativi in scadenza
previsti dal decreto, ha un diretto impatto sul settore dei contratti pubblici. II periodo di sospensione si
applica a tutti i termini stabiliti nei documenti relativi alle singole gare. A titolo esemplificativo, il Ministero
indica: i termini per la presentazione delle domande di partecipazione e/o offerte; i termini previsti dai
bandi per Peffettuazione di sopralluoghi; i termini concessi in caso di soccorso istruttorio ex articolo 83,
comma 9 del Codice dei contrati pubblici; i termini eventualmente stabiliti dalle commissioni di gara
relativamente alle loro attivita. Una volta concluso il periodo di sospensione, i termini cominciano
nuovamente a decorrere, non si tratta quindi di un azzeramento degli stessi. Resta sempre ammessa la
possibilita per il soggetto di rinunciare alla sospensione e osservare il termine originario. In tal caso la
sospensione rimane valida per lo svolgimento delle attivita conseguenti. Infine ¢ stata disposta la proroga la
validita di tutti i certificati, gli attestati, i permessi, le concessioni, le autorizzazioni e gli atti abilitativi
comunque denominati, compresi i termini di inizio e di ultimazione dei lavori nel permesso di costruire di
cui all’articolo 15 del Testo unico sull’edilizia, che sono in scadenza tra il 31 gennaio 2020 e il 31 luglio
2020. Questi provvedimenti restano validi per i novanta giorni successivi alla dichiarazione di cessazione
dello stato di emergenza”. Molto piu di recente, si rinvia a M. FRANZONI, E/ Col/iD-19 y la ejecucion del
contrato, in Revista cubana de derecho, n. 2/2021, pp. 247-271.

16 §i disquisisce, in tal senso, anche di “appalti in formato digital’. Si veda M. PORCU, Appalti pubblici in
Sformato digital, ecco [obbligo di comunicazione elettronica, in Teknoring, Wolters Kluwer, consultabile online, ove,
riprendendo la nota del’ANCI, analizzando il disposto degli articoli 40 e 52, in rapporto con quanto
previsto dall’articolo 58, rubricato “Procedure svolte attraverso piattaforme telematiche di negoziazione”, si stabilisce
che il ricorso obbligatorio a mezzi di comunicazione elettronici non obbliga le stazioni appaltanti all’utilizzo
delle procedure telematiche. Le stazioni appaltanti potranno quindi utilizzare sistemi informatici specifici
riguardanti la ricezione e la trasmissione della documentazione e informazioni di gara. Si ritiene infine che,
in assenza di una piattaforma di e-procurement (proptia o convenzionata, o di soggetti aggregatori), ovvero di
un sistema informatico di trasmissione e gestione della documentazione di gara, le stazioni appaltanti
possano ancora ricortere a soluzioni alternative, quantomeno in attesa della piena implementazione degli
strumenti telematici sicuri.
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necessario per 'acquisto di un dato bene o I'erogazione di un servizio e di
individuarne le possibili fonti di finanziamento'.

Le fasi del processo di approvvigionamento posso essere cosi sintetizzate'™:
pre-aggiudicazione, la quale comprende la pubblicazione del bando di gara e
degli avvisi; 'accesso ai documenti della gara; la presentazione delle offerte e la
valutazione delle stesse; aggiudicazione, la quale comprende I'aggiudicazione
dell’appalto alla migliore offerta e la stipula del contratto; post-aggiudicazione, la
quale comprende I'ordine, la fatturazione e il pagamento.

Tutte le fasi del processo di approvvigionamento posso essere supportate
efficacemente attraverso gli strumenti di ICT. Tuttavia, il trattamento non
automatizzato continua ad essere necessario per la gestione di alcuni momenti
della procedura, in particolare per la presentazione, il trattamento e la
valutazione dell’offerta, ordine e i pagamenti.

LLa Commissione europea ha avuto 'ambizione di rendere la procedura di e-
Procurement interamente automatizzata", in cui tutte le fasi, dalla pubblicazione
dei bandi ai pagamenti, sono effettuate per via elettronica e ha realizzato la
transizione verso I'adozione degli appalti elettronici in tutta 'Unione europea.

L’uso degli appalti elettronici ¢ in grado di semplificare in modo significativo
la gestione degli appalti, riducendo gli sprechi, stimolando la concorrenza nel
mercato e consentendo di ottenere una serie di vantaggi®, tra i quali maggiore

17 Lattivita di programmazione ¢ essenziale e non certo marginale per lefficacia e lefficienza
dellintero processo di approvvigionamento. Dopo aver stabilito 'oggetto, i limiti di spesa e le risorse a
disposizione, ¢ necessatio stabilire la strategia di approvvigionamento definendo la procedura piu idonea
per l'individuazione degli operatori economici che possono presentare offerte. S. PUGGIONI, op. ¢z, p. 3.

18 F. MANGIARACINA, gp. ¢it., p. 38. Si veda, anche, A. CASALL, Gestione acquisti: cos’e e come farla in agienda,
in networkdigital360.1t, 24 marzo 2020, consultabile on/ine.

19 Vedi COM(2017) 572 final del 3 ottobre 2017 della Commissione europea. Nell’'ottobre del 2017 la
Commissione europea ha adottato una “Raccomandazione sulla professionalizzazione degli appalti pubblict’ per
incoraggiare i paesi del’UE a migliorare la professionalizzazione delle amministrazioni aggiudicatrici. La
raccomandazione fa parte del pacchetto sugli appalti pubblici che definisce le priorita della politica del’'UE
in materia di appalti. Le politiche di professionalizzazione a livello nazionale sono essenziali per assicurare
che gli acquirenti dispongano delle competenze, delle conoscenze e dell’integrita necessatie. Devono
affrontare la questione della formazione e della gestione della cartriera dei tesponsabili degli appalti pubblici
e fornire strumenti per migliorare I'efficienza delle procedure di appalto (ad es. strumenti per gli appalti
elettronici, orientamenti, modelli). Sui precedenti interventi della Commissione europea in tema, in chiave
di sistema, si riportano quelli piu rilevanti: Report on the review of the practical application of the European Single
Procurement Document (ESPD) (17 maggio 2017); E-Invoicing Directive 2014/55/EU (16 aprile 2014); Classical
Sector Directive 2014/24/EU (26 febbraio 2014); Communication on “End-to-end e-procurement to modernise public
administration” (26 giugno 2013); Communication on “A strategy for e-procurement” (20 aprile 2012); Green Paper on
“expanding the use of e-procurement in the EU” (18 ottobre 2010). La strategia della Commissione europea in
materia di appalti pubblici sta ripensando 'approccio globale agli acquisti, intende professionalizzare gli
acquirenti pubblici, ridurre la burocrazia e sfruttare i vantaggi della rivoluzione digitale, in modo da rendere
le pubbliche amministrazioni piu efficienti, piu efficaci e piu facilmente accessibili da parte di cittadini e
imprese. Cio comprende politiche volte a creare un’economia pit innovativa, verde e socialmente inclusiva.
Si veda, per tali ragioni, il Partenariato dell’agenda nrbana per 'UE in materia di appalti pubblici innovativi e
responsabili. Inoltre, proprio di recente, si veda “The Global Gateway”, la Comunicazione europea del 1°
dicembre 2021 sulla connettivita globale in tema di ambiente, ricerca, istruzione, energia e trasporti.
JOIN(2021) 30 final.

20 Cfr. C. MALINCONICO, Codice degli appalti pubblici e privati: disciplina statale, regionale e comunitaria. . .lavors,
Jforniture, servizi e settori esclusi, in 1/ Sole 24 ore, 2013.
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accessibilita e trasparenza®; benefici in termini di riduzione dei costi®; benefici
di tipo ambientale®; riduzione della corruzione™.

In chiave comparatistica, si puo dire che il Portogallo ¢ uno degli Stati piu
avanzati all'interno dell’Unione europea per quanto attiene I'implementazione
degli appalti elettronici®. Le procedure per I'acquisto di beni, 'affidamento dei
servizi e I'esecuzione delle opere pubbliche sono state smaterializzate mediante
Putilizzo di specifici sistemi elettronici e attraverso piattaforme telematiche
dedicate, che hanno consentito una cospicua riduzione dei tempi, costi e
procedimenti amministrativi***’.

2. Nella Comunicazione del 2003 “7/ ruolo dell'e-Government per il futuro
dell’Europa™”, la Commissione europea ha rilevato, come, la mancanza di un

21 [ ’automazione ¢ la centralizzazione del flusso delle informazioni relative alle gare di appalto e la
semplificazione delle procedure favoriscono ’accesso delle imprese agli appalti pubblici. Inoltre, si stimola,
in questo modo, la concorrenza transfrontaliera, riducendo gli ostacoli dovuti alla distanza. Vedi G.
GARDINI, La nuova trasparenza amministrativa: un bilancio a due anni dal “FOLA Italia”, in Federalismi, 16 ottobre
2018, p. 6, consultabile on/ine. Sul punto, si veda, specie in tema di lotta alla corruzione, il Rapporto Anac sul
mercato degli appalti del primo quadrimestre 2020, pubblicato sul nuovo sito del’ANAC (beta. anticorruzione.it)
il 22 ottobre 2020.

22 Rispetto ai sistemi cartacei, gli appalti elettronici aiutano le amministrazioni aggiudicatrici e gli
operatori economici a ridurre i costi amministrativi e contribuiscono a ridurre i tempi di svolgimento delle
singole procedure di appalto. Vedi S. PUGGIONI, op. ¢it., p. 3.

23 Gli appalti elettronici consentono di ridurre il consumo di carta, i trasporti e la necessita di locali per
gli archivi, che comportano costi e consumo di energia. I benefici economici e ambientali degli appalti
elettronici vanno di pari passo e sono in linea con P'obiettivo di una crescita sostenibile come delineato
nella strategia Europa 2020. Sul tema, vedi T. CELLURA, R. RIFICI, L applicazione dei criteri ambientali minimi
negli appalti pubblici: gli acquisti versi dopo il correttivo al nnovo codice degli appalti, Franco Angeli, 2018; S. UsAL, M.
Lucca, Gl appalti verdi nel Collegato ambientale: focus su/ Green Public Procurement nella pubblica
amministragione, in Appalti e contratti, n. 4/2016, pp. 54-68; F. FINZI, M. MONTINL, G/ acquisti pubblici verdi: il
Green Public Procurement e /a gestione dei rifinti, in Energia, ambiente ¢ innovagione, n. 5/2010, pp. 65-71; G.
FAILLA, Green Public Procurement: appalti verdi nel Lazio. Al via sperimentazione di bandi di gara, capitolati-tipo e
linee guida, in Appalti e contratti, n. 3/2010, pp. 44-49. Si veda, in tal senso, anche M. D’AVANZO, I/ green
public procurement, in Diritto ¢ giurisprudenza agraria alimentare e dell'ambiente, n. 1/2019, pp. 1-6. Da ultimo, si
rinvia al lavoro monografico di G. PRETELLA, I/ green public procurement — Green economy, Bracigliano, 2020; M.
FRrEY, C. CERRUTI, Innovazione, sostenibilita e trasformazione digitale, Milano, 2021, p. 395 ss.

2 La diffusione di tutte le informazioni sulle procedure di appalto nei siti web delle amministrazioni
assicura un elevato livello di trasparenza e responsabilita del processo di approvvigionamento. La gestione
degli appalti con gli strumenti elettronici consente la tracciabilita dei dati e dei documenti prodotti nelle
varie fasi delle procedure. Vedi, sul punto, L. LAMBERTI, G. LAMBERTI, L. RAGAZZONL, L attivita dei nuclei di
valutazione delle prestazioni nelle aziende sanitarie pubbliche in materia di prevenzione della corrugione: lesperienza
lombarda, in RU Risorse umane nella pubblica amministrazione, n. 3/2016, pp. 11-17.

25 S. PUGGIONI, op. cit., p. 4.

26 A tal fine, ¢ stato creato anche un portale unico a livello nazionale, il quale svolge attivita di
monitoraggio in campo contrattualistico relativo alle opere pubbliche portoghesi. I attuazione del portale
ha permesso di centralizzare in un unico strumento informativo il flusso delle informazioni pitt importanti
riguardanti le procedure di affidamento.

27 Altro esempio positivo ¢ dato dalla Centrale di Committenza francese, la quale ha stimato che il
passaggio agli appalti elettronici ha permesso di ridurre del 10% gli oneri amministrativi a carico degli
acquirenti, grazie ad una piu rapida analisi delle offerte ed un pit agevole accesso ai documenti. S.
PUGGIONI, op. cit., p. 4.

28 Per avere una visione panoramica sul tema del Public Procurement nella mens legislatoris europea, si
consenta rinviare alla magnifica opera di C. H. Bovis, EU Public Procurement Law, Elgar European Law,
2007. Una prima lettura, inoltre, ¢ stata fornita da D. ANNUNZIATO MODAFFARI, L'e-government e /e nuove
tecnologie informatiche al servizio della comunicazione, in Economia e diritto, 1 maggio 2014, consultabile on/ine, ove si
legge che: “L’ogpen Government ¢ un governo, centrale e locale, aperto e condiviso, trasparente basato su
modelli, strumenti e tecnologie che consentono alle amministrazioni di essere aperte e trasparenti nei
confronti dei cittadini e delle imprese e di tutti gli s7akebolders onde favorire abbattimento dei tempi e dei
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quadro giuridico coerente sino a quel periodo, ha costituito un ostacolo
all’adozione degli appalti pubblici elettronici in Europa. Una svolta per la
diffusione delle procedure elettroniche negli appalti pubblici ¢ stata data,
attraverso l'adozione di una nuova legislazione, che ha consentito di
modernizzate le procedure degli appalti®.

La Commissione ha ritenuto essenziale e opportuno definire un quadro
normativo chiaro e unitario per dare una dimensione degli appalti legata al
mercato europeo, per scongiurare il rischio della frammentazione del mercato
dovuta all'incompatibilita dei sistemi e delle norme utilizzate per gli appalti
elettronici ed evitare che la lenta introduzione delle nuove tecnologie in alcuni
Stati membri potesse determinare uno sviluppo economico squilibrato e
disomogeneo™.

Nel 2004 ¢ stato adottato il nuovo pacchetto legislativo, le direttive
comunitarie c.d. di “Terza generazione’": la direttiva 2004/18/CE relativa al
coordinamento delle procedure di aggiudicazione degli appalti di lavori,
forniture e servizi; la direttiva 2004/17/CE relativa al coordinamento delle
procedure di appalto degli enti erogatori di acqua e di energia e degli enti che
forniscono servizi di trasporto e servizi postali (cd. Servizi Speciali)™.

La direttiva 2004/18/CE merita particolare attenzione, in relazione al tema
affrontato, perché introduce numerosi elementi innovativi. In primo luogo,
accorpa in un unico testo la disciplina comunitaria previgente nei settori
ordinari”, semplificando e uniformando la normativa; introduce procedure e
istituti innovativi che consentono di semplificare e rendere piu flessibile il
procedimento di acquisto™; modernizza le procedure di appalto del settore
pubblico, promuove I'utilizzo delle tecnologie informatiche™ e telematiche negli
appalti e-Public Procurement, attraverso lintroduzione di strumenti e nuove
tecniche di acquisto elettronico™ che consentono un incremento della

costi relativi all’erogazione dei servizi ai cittadini e imprese, migliorando lefficienza e l'efficacia e
garantendo un controllo pubblico costante sull’operato e le performance delle amministrazioni. Cio garantisce
in questo modo Vaccountability, ossia lattitudine a rendere rendicontabili tutte le attivita di amministrazione
della cosa pubblica e a offrire 'immagine di un’amministrazione trasparente, attraverso la diffusione delle
informazioni relative al suo funzionamento. Inoltre, Uopen Government consente alle amministrazioni di
prendere decisioni piu puntuali circa i servizi e le politiche da attuarsi sul territorio; ¢ direttrice di sviluppo
delle pratiche di innovazione, ovvero del processo di continuo miglioramento detivante dall’interazione
intelligente tra cittadini, imprese ¢ Enti pubblici diversi e migliora la qualita di vita dei cittadini attraverso la
fornitura di nuovi servizi pubblici pit aderenti alle loro esigenze”.

2 Vedi S. ZUCCOLOTTO, Public procurement in Eunrope: public procurement network, Istituto Poligrafico e
Zecca dello Stato, 2002.

30 Va sottolineato che ci sono anche direttive cc.dd. di “seconda generazione”, come ribadisce C. H.
Bowvis, op. cit., pp. 23-40.

31 C.H. Bovis, gp. ait., pp. 41-49.

32 Le direttive forniscono un quadro coerente per poter effettuare elettronicamente le gare di appalto,
stabiliscono le regole per presentare le offerte in via elettronica e fissano le condizioni per utilizzare i mezzi
elettronici di comunicazione nello svolgimento delle procedure di acquisto.

33 Vedi la direttiva 1993/3/CE sui lavori; la direttiva 1993/36/CE sulle forniture e la direttiva 1992/50
sui servizi.

34 Per esempio il Dialogo competitivo e I’Accordo Quadro.

3 Sulle tecnologie informatiche e i risvolti giuridici, si veda, da ultimo, T. CASADEIL, S. PIETROPAOLI (a
cura di), Diritto e tecnologie informatiche. Questioni di informatica ginridica, prospettive istituzionali e sfide sociali, Wolters
Kluwer, 2021.

36 Ad esempio il Sistema Dinamico di Acquisizione; le Aste Elettroniche; la possibilita per gli Stati
membri di centralizzare la committenza attraverso I'istituzione di Centrali di Committenza.
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concorrenza e dell’efficacia della commessa pubblica, attraverso il risparmio di
tempo e danaro che puo derivare dal loro impiego”.

E molto utile, a tal uopo, focalizzare lattenzione sulle disposizioni di
particolare rilevanza contenute nelle direttive su indicate. In particolar modo, la
direttiva 2004/18/CE disciplina i mezzi di comunicazione elettronici™,
stabilendo il fondamento della comunicazione scritta, la quale include le
informazioni trasmesse e archiviate con i mezzi elettronici. Questi ultimi
utilizzano apparecchiature elettroniche di elaborazione e di archiviazione dei dati
e utilizzano la diffusione, la trasmissione e la ricezione, via filo, via radio,
attraverso mezzi ottici o altri mezzi elettromagnetici®.

In merito alle firme elettroniche™, la direttiva sottolinea che gli Stati membri
sono autorizzati ad esigere che le offerte presentate per via elettronica possano
effettuarsi solo utilizzando una firma elettronica avanzata basata su un
certificato qualificato.

Elemento di preminente importanza risulta essere il sistema dinamico di
acquisizione (DPS)*, il quale viene usato per 'acquisto di servizi e forniture. Ha
una durata massima che non puo superare i 4 anni®.

37'S. PUGGIONI, gp. cit., p. 6.

38 Sul punto, si legga Iart. 40 del codice degli appalti del 2016 e si veda CESDA (CENTRO STUDI DIRITTO
AMMINISTRATIVO), Obbligo di comunicazioni elettroniche negli appalti dal 18 ottobre 2018, in Ginrdanella.it,
consultabile on/ine, ove: “Solo in casi tassativi, espressamente motivati, possono non utilizzarsi i mezzi
clettronici e utilizzare i mezzi “tradizionali”. Ai sensi dell’art. 52 del Codice Appalti, le stazioni appaltanti
non sono obbligate a richiedere mezzi di comunicazione elettronici nella procedura di presentazione
dellofferta esclusivamente nelle seguenti ipotesi: a) a causa della natura specialistica dell’appalto, 'uso di
mezzi di comunicazione elettronici richiederebbe specifici strumenti, dispositivi o formati di fik che non
sono in genere disponibili o non sono gestiti dai programmi comunemente disponibili; b) i programmi in
grado di gestire i formati di fie, adatti a descrivere I'offerta, utilizzano formati che non possono essere
gestiti mediante altri programmi aperti o generalmente disponibili ovvero sono protetti da licenza di
proprieta esclusiva e non possono essere messi a disposizione per essere scaricati o per farne un uso
remoto da parte della stazione appaltante; c) l'utilizzo di mezzi di comunicazione elettronici richiede
attrezzature specializzate per ufficio non comunemente disponibili alle stazioni appaltanti; d) i documenti
di gata richiedono la presentazione di un modello fisico o in scala ridotta che non puo essete trasmesso petr
mezzo di strumenti elettronici; ) 'uso di mezzi di comunicazione diversi dai mezzi elettronici ¢ necessatio
a causa di una violazione della sicurezza dei mezzi di comunicazione elettronici ovvero per la protezione di
informazioni di natura particolarmente sensibile che richiedono un livello talmente elevato di protezione da
non poter essere adeguatamente garantito mediante 'uso degli strumenti e dispositivi elettronici che sono
generalmente a disposizione degli operatori economici o che possono essete messi loro a disposizione
mediante modalita alternative di accesso ai sensi del comma 6”.

3 Tutte le comunicazioni e gli scambi di informazioni possono avvenire a scelta dell’amministrazione
aggiudicatrice, per posta, mediante fax o per via elettronica. Vedi, a tal proposito, il combinato disposto
degli articoli 1, paragrafi 12-13, art. 42, paragrafo 1 e art. 71 della Direttiva 2004/18/CE.

40 Si veda CESDA, gp. dit., ove, sul punto, nutre delle perplessita. Il dubbio che rimane ¢ se la Posta
Elettronica Certificata sia uno strumento sufficiente ad ottemperare agli obblighi di legge, oppure se
occorra utilizzo di specifiche piattaforme elettroniche per la gestione della gara in modalita e-procurement. In
particolare ¢ stato sollevato il problema relativamente all’obbligo per la Stazione Appaltante, al comma 5
dell’art. 52, di garantire “che lintegrita dei dati e la riservatezza delle offerte e delle domande di
partecipazione siano mantenute” e di esaminare “il contenuto delle offerte e delle domande di
partecipazione soltanto dopo la scadenza del termine stabilito per la loro presentazione”.

41 Si veda l'art. 42, paragrafo 5, lettera b della Direttiva in esame.

42 Esso viene definito come un processo di acquisizione interamente elettronico per acquisti di uso
corrente, limitato nel tempo e aperto per tutta la sua durata a qualsivoglia operatore economico che
soddisfi i criteri di selezione e che abbia presentato un’offerta indicativa conforme al capitolato d’oneri. 1l
termine per la valutazione dell’offerta indicativa ¢ di 15 giorni. Le amministrazioni invitano tutti gli
offerenti ammessi al sistema a presentare un’offerta per ogni appalto specifico. Per tutte le fasi gara si
applicano le norme della procedura aperta. Sul punto, si veda REDAZIONE, Sisterma dinamico di acquisizione:
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Altro elemento di fondamentale rilevanza ¢ rappresentato dalle aste
elettroniche, che riguardano gli appalti di lavori, servizi e forniture ricorrenti, le
cui specifiche possono essere definite in modo preciso™®.

Altro profilo rilevante concerne 1 cataloghi elettronici, nonché la
notificazione elettronica. I primi vengono definiti come uno strumento per
facilitare gli appalti pubblici, in particolare come una modalita di presentazione
dell’offerta nel caso di rilancio del confronto competitivo in una procedura di
appalto che si basa su un accordo quadro o nel caso di attuazione di un sistema
dinamico di acquisizione®. La seconda’, invece, viene effettuata utilizzando
formati sfandard, non necessariamente mezzi elettronici, ma nelle procedure
accelerate i bandi e gli avvisi devono essere inviati per fax o per via elettronica®.

Non di poco conto risulta essere I’accesso elettronico ai documenti®.

In ultima analisi, ma non perché sia di minore importanza, vi ¢ la definizione
di Centrale di Committenza®"".

Vari sono stati gli obiettivi che la Commissione europea ha inteso perseguire,
intervenendo sugli aspetti significativi degli appalti pubblici elettronici™.

Tra gli interventi e gli obiettivi si possono citare i seguenti: predisposizione di
formulari sfandard elettronici in modo tale da consentire la raccolta, il

tocus sullo SPADA di Consip, in Pubblica Amministrazione e Mercato, 9 gennaio 2020, consultabile online, ove si
legge: “Possiamo riassumere che lo SDA ¢ composto da due fasi: pubblicazione da parte della Stazione
Appaltante di un bando istitutivo per una o piu categorie merceologiche a cui gli operatoti economici in
possesso dei requisiti richiesti dal bando possono richiedere ammissione; indizione e aggiudicazione di
appalti specifici in cui tutti i partecipanti ammessi a presentare un’offerta sono invitati secondo le norme
della procedura ristretta, nonché di quelle contenute nella documentazione di gara”.

43 In merito al DPS, si consenta rinviare al combinato disposto degli articoli 1, paragrafo 6, art. 33 ¢
considerando 33.

4 Gli Stati membri possono prevedere la possibilita per le amministrazioni aggiudicatrici di ricorrere
alle aste eclettroniche. Un’asta elettronica ¢ un processo per fasi successive basato su un dispositivo
elettronico di presentazione di nuovi prezzi, modificati al ribasso, e¢/o di nuovi valoti riguardanti taluni
clementi delle offerte. Il processo avviene dopo una prima valutazione completa delle offerte e influisce
sulla loro classificazione, che puo essere effettuata attraverso un trattamento automatico.

4 Vengono, pero, esclusi appalti di servizi e lavori che hanno ad oggetto prestazioni intellettuali, come
la progettazione di lavori. Si presti attenzione al coordinato delle seguente disposizioni: art. 1, paragrafo 7,
art. 54 e considerando 14 della Direttiva che si sta esaminando.

46 Si badi al considerando 12 della Direttiva.

47 In merito, vedi F. MANGIARACINA, gp. cit., pp. 41-59.

4 La notificazione elettronica consente di abbreviare i termini di pubblicazione e di aumentare la
lunghezza massima autorizzata dei bandi e degli avvisi (il contenuto di quelli non trasmessi per via
elettronica ¢ limitato a circa 650 parole). Per quanto concerne la notificazione elettronica, invece, si faccia
pure riferimento all’art. 36, paragrafi 2-3 e 6 della Direttiva in esame.

4 11 termine di ricezione delle offerte puo essere ridotto di cinque giorni quando 'amministrazione
aggiudicatrice offre, per via elettronica, I'accesso libero diretto e completo al capitolato d’oneri e ad ogni
documento complementare. Nel bando deve essere indicato Iindirizzo Internet presso il quale questi
documenti possono essere consultati. A tal proposito, si consenta rinviare alla fonte normativa,
rappresentata dall’art. 38, paragrafo 6 della Direttiva.

50 Gli Stati membri possono prevedere la possibilita per le amministrazioni aggiudicatrici di acquistare
lavori, forniture e/o servizi facendo ricorso ad una Centrale di committenza. Una Centrale di committenza
¢ un’amministrazione aggiudicatrice che acquista forniture e/o setvizi destinati ad amministrazioni
aggiudicatrici; aggiudica appalti pubblici o conclude accordi quadro di lavori, forniture e servizi destinati ad
amministrazioni aggiudicatrici

51 Anche qui, attraverso un’analisi sistematica, si consenta rinviare al coordinato normativo,
rappresentato dagli artt. 1, paragrafo 10, art. 11 e considerando 15 della Direttiva oggetto della presente
disquisizione.

52 Si veda, per esempio, il Piano di Azione triennale (2005-2007) di accompagnamento.
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trattamento e la diffusione elettronica di tutti 1 bandi di gara e degli avvisi
rientranti nell’ambito di applicazione delle direttive. I formulari vengono tradotti
in tutte le lingue ufficiali del’UE e sono facilmente integrabili in tutti 1 sistemi
operativi degli Stati membri®’; uso obbligatotio del Vocabolario Comune per gli
appalti pubblici (CPV)™.

Gli Stati membri devono rimuovere le barriere che possono limitare e
ostacolare I'accesso delle imprese agli appalti transfrontalieri™, quali la diversita e
I'incompatibilita delle soluzioni tecniche, sistemi inadeguati di presentazione
delle offerte e standard informatici incompatibili*.

ILa  Commissione promuove le soluzioni che consentono I'uso
transfrontaliero delle firme qualificate™.

Lo sviluppo del commetcio elettronico™ ha bisogno di regole comuni per
garantire la libera circolazione dei prodotti” e favorire gli scambi nel mercato

53 A tal proposito, ¢ bene tinviare al combinato disposto dell’art. 36 della Direttiva 2004/18/CE, in
tema di redazione e modalita di pubblicazione dei bandi e degli avvisi; dell’allegato VIII della stessa
Direttiva, concernente le caratteristiche relative alla pubblicazione e del TED (Tenders Electronic Daily), il sito
web ufficiale dell’'UE su cui vengono pubblicati gli avvisi di gara. Inoltre, vi ¢ il SIMAP, portale che fornisce
’accesso alle informazioni pit importanti sugli appalti pubblici in Europa.

5411 CPV ¢ un sistema di classificazione unico per gli appalti pubblici volto a unificare i riferimenti
utilizzati dalle amministrazioni e dagli enti appaltanti per la descrizione dell’oggetto degli appalti. Il CVP ¢
stato introdotto dal tregolamento 2195/2002/CE per favorite la traspatenza ed ampliare le possibilita di
accesso agli appalti pubblici da parte degli operatori economici ('uso di diverse nomenclature compromette
P'apertura e la trasparenza degli appalti pubblici europei). L'utilizzo del CPV ¢ reso obbligatorio nell’'Unione
europea con le direttive del 2004. Le amministrazioni aggiudicatrici devono individuare il codice piu
aderente possibile all’acquisto che intendono effettuare ed ¢ importante scegliere un solo codice per il titolo
del bando di gara per avere un maggior grado di precisione. Gli appalti elettronici creano nuove possibilita
di utilizzo del CPV, ad esempio, in sede di redazione di statistiche. F fondamentale richiamare il paragrafo
dell’opera di C. H. BOVIS, op. dit., p. 65, nel quale affronta il “principle of transparency”. Su tale principio,
inoltre, si richiama ancora C. H. BOVIS, op. i, p. 67, nella parte in cui affronta “the effects of the principle of
transparency”. Gli Stati membri sono sollecitati a realizzare e ad utilizzare esclusivamente gli strumenti
elettronici per la pubblicazione dei bandi. Le direttive 2004 non prevedono ancora un sistema di notifica
interamente elettronico tenuto conto dei livelli differenti di sviluppo e diffusione degli strumenti
informatici negli Stati membri. Si ¢ optato per un processo graduale di utilizzo delle ICT. L’uso dei mezzi
elettronici determina economie in termini di tempo, per cui, le direttive stabiliscono una riduzione dei
termini minimi per la ricezione delle domande di partecipazione e di ricezione delle offerte.

55 F necessario evidenziare come C. H. BOVIS, ap. ¢it., p. 72 si soffermi accuratamente sul “principle of
Jairness”.

5 A tal fine la Commissione ha avviato il programma IDA Interchange of Data between Administrations,
sullo scambio elettronico di dati fra amministrazioni, per facilitare lo sviluppo e Pattuazione di reti
telematiche per lo scambio di dati tra le amministrazioni degli Stati membri e tra queste verso le Istituzioni
europee. Sempre in merito, si consenta rinviare a C. H. BOVIS, gp. ¢it., p. 75.

57 11 settore degli appalti elettronici ¢ il primo nel quale le imprese utilizzano le firme qualificate nelle
transazioni con le amministrazioni di Stati membii diversi dal proptio paese.

58 Cfr. F. MANGIARACINA, gp. ct., p. 7 ss. Sul commercio elettronico in sé, da ultimo, si consenta
rinviare a F. DELFINI, Forma digitale, contratto e commercio elettronico, Utet, 2020; S. SETTL, E-commerce. Aspetti
cvilistici e fiscali, Seac, 2020; A. Rizzo, T. PASQUINO, M. TESCARO, Questioni attuali in tema di commercio
elettronico, Esi, 2020. 1 primi contributi sul tema risalgono a prima del 2005. Tra questi, sicuramente da
citare, vi ¢ G. CASSANO, Commercio elettronico e tutela del consumatore, Giuffre, 2003. Si veda, inoltre, E. TOSI, La
tutela dei consumatori in Internet e nel commercio elettronico. Contratti, responsabilit, rimedi, Giuffre, 2012; P.
VALENTE, G. IANNI, F. ROCCATAGLIATA, E ja digitale e vio elettronico. Fiscalita in internet nella gestione
d'impresa, Ipsoa, 2015.

5 Si vedano gli artt. 26 e da 28 a 37 del trattato sul funzionamento dell’'Unione europea (TFUE). 11
diritto alla libera circolazione delle merci originarie degli Stati membri e delle merci provenienti da paesi
terzi che si trovano in libera pratica negli Stati membri ¢ uno dei principi fondamentali del trattato (articolo
28 del TFUE). In una fase iniziale, la libera circolazione delle merci era stata concepita nel quadro di
un’unione doganale tra gli Stati membri con I'abolizione dei dazi doganali, delle restrizioni quantitative agli
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interno. La direttiva 1999/93/CE, che disciplina le firme elettroniche, non ha
creato una normativa omogenea tra gli Stati membri. I.a Commissione ha
proposto soluzioni e iniziative per rimuovere gli ostacoli all’interoperabilita® e
per creare un mercato che consenta I'uso transfrontaliero delle firme qualificate.

Ulteriori interventi si sono auspicati in tema di efficienza® degli appalt, al
fine di migliorare la governance e la concotrenzialita®”.

La Commissione, infine, ha inteso perseguire Iistituzione di un quadro
internazionale per gli appalti elettronici, impegnandosi ad attuare il nuovo
regime di appalti in Europa in modo che sia conforme agli obblighi
internazionali dell’'Unione e ad adottare le iniziative necessarie per adattare le
discipline internazionali in base alle esigenze comunitarie®. ILe esigenze
preminenti che emergono sono: semplificazione, standardizzazione ed
interoperabilita, della quale si parlera approfonditamente nel prossimo
paragrafo.

2.1. Per interoperabilita si intende la capacita di piu sistemi, reti,
componenti, applicazioni, di scambiare informazioni tra loro e di essere in grado
di riutilizzatle. E il mezzo grazie al quale ottenere un collegamento tra sistemi,
informazioni e metodi di lavoro: all’interno di una stessa amministrazione o tra
amministrazioni diverse a livello nazionale ¢/o europeo oppute tra imprese°5.

scambi, delle misure di effetto equivalente e con la fissazione di una tariffa esterna comune dell’'Unione. In
seguito ’accento ¢ stato posto sull’eliminazione di tutti gli ostacoli restanti frapposti alla libera circolazione
delle merci al fine di realizzare il mercato interno. Sul punto, da ultimo, si veda R. TORINO, Diritto ¢ politiche
dell'nnione enrgpea, Cedam, 2020; F. BESTAGNO, G. ROSSOLILLO, A. ARENA, Mercato unico e liberta di circolazione
nell Unione Europea, Giappichelli, 2020. Gia da prima, si veda M. C. BARUFr1, 1. QUADRANTI, Libera
circolazgione e diritti dei cittadini europei, Esi, 2012. In merito al presente lavoro, relativo specificamente al
procurement sanitario, si veda anche L. P. TRONCONI, Unione Enropea e diritto alla tutela della salute: problematiche
ginridiche comparate, Maggioli, 2016; A. FASANO, N. MIGNOLLI, R. PACE, I sistemi sanitari dell’Unione europea.
Nuovi modelli e aspetti multidimensionali, McGraw-Hill Education, 2017; G. D1 FEDERICO, S. NEGRI, Unione
europea e salute. Principi, azioni, diritti e standard gualitativi, Cedam, 2020.

©0'S. PUGGIONI, op. ¢it., p. 10.

61 Vedi, ad esempio, 'obbligatorieta della fatturazione elettronica in Italia dal 1° gennaio 2019.

02 Infatti, si ¢ prevista 'adozione da parte di ciascuno Stato membro di un Piano nazionale per
introdurre gli appalti pubblici elettronici e di piani individuali per gli acquirenti pit importanti, in modo da
adeguare nel tempo lattuazione dei nuovi strumenti e delle nuove tecniche elettroniche; il perseguimento
nell’attuazione di programmi per 'automazione di certi tipi di transazioni come la fattura elettronica, gli
ordini e 1 pagamenti, in quanto il loro sviluppo ¢ funzionale all’interoperabilita con gli appalti elettronici; lo
sviluppo da parte degli Stati membri di sistemi elettronici efficienti per la raccolta e il trattamento dei dati
statistici sugli appalti; I'introduzione di misure volte alla standardizzazione e al cambiamento della struttura
dei documenti richiesti nelle gare di appalto. I numerosi documenti e certificati richiesti in gara raramente
sono disponibili in formato elettronico e accettati negli altri Stati membri. Gli appalti elettronici
costituiscono anche un banco di prova per lo sviluppo di servizi di governo elettronico. Si consenta
richiamare F. MANGIARACINA, op. ¢iZ., p. 38 e pp. 95-183.

03 §i sottolinea che la Commissione ha proposto, inoltre, ’avvio di progetti per sviluppare I'uso dei
cataloghi elettronici nei sistemi dinamici di acquisizione e negli accordi quadro. Il loro utilizzo potra
agevolare soprattutto le PMI perché consentono loro di presentare alle amministrazioni acquirenti i propri
prodotti e servizi con costi e tempi ragionevoli. Sul punto, vedi sempre F. MANGIARACINA, gp. cit., p. 38.

64 La valutazione da parte della Commissione mira a stabilite se le direttive 2004/17/CE ¢
2004/18/CE in matetia di appalti pubblici siano riuscite a stimolare la trasparenza ¢ la concorrenza
transfrontaliera al fine di migliorare il funzionamento degli appalti pubblici (DG Mercato interno e servizi
“Sintesi della valutagione dell impatto e dell’efficacia della legislazione UE in materia di appalti pubblic’”).

% S. PUGGIONI, op. ¢it., p. 32.
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Il contesto attuale ¢ caratterizzato da una crescente varieta di sistemi e
applicazioni, talvolta tecnicamente complessi. L’interoperabilita rende possibile
lo sviluppo di soluzioni globali, prevenendo tutte le conseguenze che possono
derivare dalla frammentazione del mercato®.

In una visione pit ampia non circoscritta all’e-Procurement, I'interoperabilita ¢
un prerequisito utile sia per semplificare che per rendere piu efficiente la
condivisione dei servizi pubblici in Europa®’.

La collaborazione elettronica® tra pubbliche amministrazioni puo rendere le
procedure amministrative piu veloci, pit semplici ed economiche per tutte le
parti coinvolte.

La Commissione considera l'interoperabilita transfrontaliera dei servizi on-/ine
e la digitalizzazione delle amministrazioni pubbliche europee un importante
contributo per la crescita e per una maggiore efficienza®.

% Sul punto, si veda G. MANCA, Interoperabilita nella pubblica amministrazione: presente e futuro digitale, in
Agenda digitale, 6 settembre 2018, consultabile on/ine, ove I'A. sostiene che: “la messa in opera dell’ICT
dovtebbe essere fuori da meccanismi politici per definizione. Questo ¢ il principale problema del prossimo
triennio di AGID in attesa di conoscere il destino del Tean digitale”. Inoltre, si veda AGID, Circolare n. 1 del 9
settembre 2020 e i relativi allegati, 1a quale ha definito la Linea di indirigzo sull'interoperabilita tecnica che tutte le
pubbliche amministrazioni devono adottare al fine di garantire Pinteroperabilita dei propri sistemi con
quelli di altri soggetti e favorire l'implementazione complessiva del Sistema informativo della PA.
L’Agenzia per I'ltalia Digitale ¢ responsabile delle attivita di govermance con lobiettivo di definire,
condividere e assicurate I’aggiornamento continuo dei seguenti aspetti: Iinsieme delle tecnologie che
abilitano l'interoperabilita tra PA, cittadini e imprese; i pattern di interoperabilita (interazione e sicurezza); i
profili di interoperabilita. Si veda, inoltre, F. MARZANO, Executive Lab @ FORUM P.A 2015. Nuove forme di
Intergperabilita tra Stato, Regioni ¢ Citta, 28 maggio 2020, consultabile online, per la quale: “tre siano le leve per
raggiungere l'obiettivo di un’amministrazione piu efficace e piu vicina ai cittadini: la revisione della stessa
architettura dello Stato eliminando enti inutili e rami secchi; la digitalizzazione dei processi che devono
pero essere completamente ripensati per non informatizzare I'esistente; la partecipazione dei cittadini e dei
lavoratori pubblici che va costruita sulla trasparenza, secondo i principi dell’gpen governmen?”’. Interessante ¢
anche il contributo di L. BARONCHELLI, Smart city ¢ interoperabilita: la visione della Pubblica Amministrazione, in
LUMIHinnovation, 2 luglio 2020, consultabile online, per la quale: “le nuove tecnologie rappresentano uno
strumento importante. La sensoristica e I'lnternet of Things (10T) permettono infatti di raccogliere, analizzare
ed claborare tanti dati e di mettere in comunicazione diversi oggetti fra loro (lampioni, telecamere, edifici
ecc). Dati che possono riguardare, ad esempio, 'uso di certi servizi, la qualita dell’aria, la gestione dei rifiuti,
il traffico, il risparmio energetico degli edifici, la geo-localizzazione di parcheggi o di colonnine per la
ricarica di veicoli elettrici e tanto altro. Analizzare tali dati permette di cogliere lo “stato di salute” della citta
e di monitorare criticita e problematiche, con I'obiettivo di migliorare i servizi ai cittadini, la qualita di vita
nel contesto urbano e I'impatto ambientale. Il tutto integrando sensori e IoT con le strutture gia esistenti
sul territorio, sfruttando Iinteroperabilita tra sistemi, in un percorso ideale che conduce a una singola
infrastruttura di base e a un’unica piattaforma di offerta dei servizi. La complessita di tecnologie digitali e
IoT richiede quindi conoscenza e I'utilizzo di un linguaggio comune per la raccolta e I'analisi dei dati. Per
questo le parole d’ordine devono essere &now how specializzato e interoperabilita. Interoperabilita di dati ma
anche interoperabilita di sistemi, di dispositivi e di competenze”.

07 Lobiettivo ¢ quello di facilitare linterazione e creare delle sinergie tra sistemi diversi per offrire
servizi o funzionalita nuove. Le diverse organizzazioni possono cosi interagire, condividendo le
informazioni durante i loro processi, attraverso lo scambio di dati tra i loro rispettivi sistemi di ICT. Vedi
COM(2017) 572 final della Commissione europea.

% In merito, F. MANGIARACINA, gp. cit., p. 181.

% Come sottolineato dall’Agenda Digitale per I'Europa, programma di punta di “Eurgpa 2020 — una
Strategia per una crescita intelligente, sostenibile e inclusiva”, I'interoperabilita ¢ essenziale per massimizzare il
potenziale offerto dalle ICT per I'economia e la societa. Le azioni attuate attraverso i programmi
sull'interoperabilita contribuiscono ad implementare lo sviluppo del mercato digitale (all’interno del quale
sono compresi e-Procurement; e-Signature e altri) dell’e-Government e delle altre politiche europee in vati settori

(e-Health, e-Sens e altri).
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I Programmi di Interoperabilita vennero introdotti per la prima volta nel
1995 con IDA 1 (Interchange of data between Administrations) e da allora hanno
conosciuto un lungo percorso di sviluppo™.

PEPPOL, invece, ¢ un vasto progetto europeo per gli appalti elettronici nato
nell’ambito del Programma Europeo per I'Innovazione e la Competitivita (CIP) e gestito
da istituzioni e organismi pubblici di vari paesi del’'Unione europea, con
I'obiettivo di offrire un’infrastruttura e servizi informatici standardizzati per
organizzare e gestire appalti pubblici on-/ne a livello europeo’.

3. Nel 2010 la Commissione ha adottato il Libro Verde sull’estensione
dell’uso degli appalti elettronici nel'UE™. 1l documento contiene una sezione in
cul viene fatta un’analisi sulla situazione degli appalti elettronici in Europa
dall’introduzione delle Direttive del 2004.

Per quanto riguarda la disponibilita delle soluzioni tecniche, la tecnologia c’¢
e viene utilizzata, ma in molti Paesi, il livello di sviluppo tecnologico non ha
permesso di offrire le soluzioni sperate in tutte le fasi della procedura”.

70 Istituito per implementare le reti telematiche europee per lo scambio di dati tra le amministrazioni
degli Stati membri e tra queste e le Istituzioni europee, IDA 1 ¢ il primo programma pioniere sull’uso delle
ICT nelle Pubbliche amministrazioni. Dal 2016 fino al 2020 ha preso avvio la seconda fase del programma
ISA (Interoperability solutions for European Public Administrations), che ha definito promosso e sostenuto
I'implementazione delle soluzioni tecniche per Pinteroperabilita e ne promuove la diffusione tra le
pubbliche amministrazioni europee. ISA 2 (Interoperability solutions for Enropean Public Administrations, Business
and Citizens), ha promosso e, dove possibile, supportato la parziale o piena standardizzazione delle soluzioni
interoperabili esistenti, in collaborazione con le altre attivita di standardizzazione a livello eutopeo e con le
attivita degli organismi di standardizzazione europei e internazionali. ISA 2 ha contribuito
allimplementazione di qualsiasi altra iniziativa futura nell’ambito di Europa 2020 e dell’Agenda digitale
Europea. Vedi S. PUGGIONI, ap. ¢it., p. 10.

Tt PEPPOL offre una infrastruttura basata su standard aperti ed opera attraverso una rete di nodi (Aeess
Point) a cui gli operatori pubblici e privati possono tivolgersi per comunicare tra loro e scambiare i
documenti di gara in modo sicuro e affidabile in formati elettronici unificati. Fornisce i punti di
interoperabilita necessari per collegare le piattaforme gia esistenti negli Stati membiri e fornisce, inoltre, una
serie di specifiche tecniche che possono essere adoperate nei servizi di e-Procurement esistenti per renderli
interoperabili in tutta "Europa. Facilita la fase di pre-aggiudicazione e post-aggiudicazione attraverso la
standardizzazione delle componenti del processo di approvvigionamento. Alla fine, operatori economici e
pubbliche amministrazioni di qualunque Stato membro del’'UE, non dovrebbero incontrare ostacoli nelle
diverse fasi del processo di e-Procurement, potendo scambiarsi in fase di gara, gli attestati per la
partecipazione, i cataloghi di offerta e, dopo I'aggiudicazione, i cataloghi, gli ordini e le fatture, il tutto in
formato elettronico e firmato digitalmente. Il progetto PEPPOL ha preso avvio nel 2008 e si ¢ concluso
nel 2012, ma la Commissione ha deciso di sostenere pit a lungo termine una setie di soluzioni
interoperabili proposte da PEPPOL. Sul punto, si veda S. PUGGIONL, gp. ¢z, p. 11; F. MANGIARACINA, gp.
at., p. 38.

72 Si veda la Comunicazione della Commissione COM(2010)571 def. Con tale Libro Verde, la
Commissione si era prefissata 'obiettivo di superare alcuni ostacoli. La maggior parte degli ostacoli che
impediscono gli appalti elettronici sono interdipendenti. Sarebbe quindi auspicabile condurre un’azione
globale per combattere: la mancanza di motivazione delle amministrazioni aggiudicatrici e dei fornitori
dovuta ai costi di riorganizzazione dei sistemi interni; 'assenza di standard per le procedure di appalto
clettroniche; I'assenza di mezzi che facilitino il riconoscimento reciproco delle soluzioni elettroniche
esistenti a livello nazionale; il costo delle tecniche di autenticazione degli offerent; il ritmo eterogenco della
transizione degli Stati membri verso gli appalti elettronici.

73 Ci sono ancora forti limiti all’automazione completa degli appalti elettronici quali, ad esempio, la
difficolta di utilizzo di sistemi di valutazione automatica nel caso di acquisti complessi o I'assenza di un
sistema di validazione temporale accettato in tutta 'Unione europea.
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Per cio che concerne gli investimenti in capacita per gli appalti elettronici,
importanti progressi son stati fatti nello sviluppo di piattaforme e di applicazioni
in grado di supportare in tutto o in parte le fasi della procedura di appalto™.

In altri paesi, invece, i sistemi si limitano all’esecuzione on-/ine solo dei primi
momenti della procedura: la pubblicazione e la disponibilita on-ine dei
documenti di gara”.

Se si passa ad osservare laccessibilita transfrontaliera dei sistemi per gli
appalti elettronici, le difficolta sono dovute all’esistenza di sistemi diversi tra
loro. La presenza di procedure, norme, formati e modi di comunicazione non
standardizzati a sufficienza, puo determinare le frammentazione del mercato.
Sarebbe auspicabile, forse, 'adozione di un codice degli appalti europei”, che
possa omogeneizzare, almeno per i contratti pubblici tra Stati europei, la
disciplina ed avere principi operativi comuni.

Un ultimo aspetto sull’analisi del contesto, riguarda I'uso effettivo degli
appalti elettronici tra gli Stati membri. Il quadro ¢ contrastante. In generale, nella
maggior parte degli Stati membri, la diffusione degli appalti elettronici rimane
limitata”.

7 Alcune regioni e Stati membri hanno sviluppato sistemi per adottare le procedure di appalto
totalmente automatizzate. S. PUGGIONI, op. ¢z, p. 12.

75 F. MANGIARACINA, 0p. cit., p. 86 ss.

76 Gia in riferimento al Codice degli appalti italiano, il Presidente del’ANAC ha avuto modo di
sottolineate, in una intervista recente, che non possa essere cancellato, ma che, al contrario, vi sia la
necessita di utilizzare il “bisturi”.

77 Paesi come il Portogallo, la Lituania e Cipro sono all’avanguardia e costituiscono un’eccezione, con
tassi di utilizzo che raggiungono il 60-90%. Il Portogallo ha reso obbligatorio I'utilizzo dei mezzi elettronici
per lespletamento di tutte le fasi della procedura di appalto (dalla pubblicazione fino all’aggiudicazione del
contratto) dal 1° novembre 2009 per la maggior parte degli acquisti pubblici. Alcuni contrattd di importo
ridotto non sono assoggettati all’'obbligo e per la valutazione di alcuni acquisti ¢ possibile associare mezzi
clettronici e mezzi convenzionali. Altri paesi hanno introdotto requisiti vincolanti per alcuni livelli
del’amministrazione. I’Austria ha reso obbligatorio da parte delle autorita federali 'uso dell’accordo
quadro per P'acquisto di alcune tipologie di beni e servizi. Molti dei paesi di maggiore dimensione come
I'Ttalia e la Francia, nonostante il considerevole impegno, accusano ritardi nell’implementazione degli
appalti elettronici. Le regioni e gli Stati membri si muovono a ritmi diversi per sfruttare le opportunita
offerte dagli appalti elettronici. Si ¢ dimostrato che, laddove utilizzati, questi sistemi hanno dato prova della
loro capacita di accelerare i tempi impiegati per gli acquisti pubblici e di ridurre la spesa pubblica nel
contesto della crisi in corso. Questi sistemi sono sempre piu una realta concreta in molti paesi. Tuttavia,
nell'intera Unione eutropea la diffusione rimane limitata e resta ben al di sotto delle aspettative. Gli appalti
elettronici non rappresentano piu del 5% del totale della spesa per appalti, anche negli Stati pionieri. Se si
volesse considerare un contesto geografico pit ampio, la performance resterebbe invariata: ’Europa ¢ in forte
ritardo. In Brasile ’80% delle procedure di appalto pubblico viene effettuata per via elettronica. La Corea
del Sud ¢ un paese all’avanguardia nell'implementazione degli appalti pubblici elettronici. Gia dal 2007 ¢
stato completato un mercato degli appalti totalmente elettronico che ha consentito al governo di migliorare
la trasparenza, I'efficienza del sistema di approvvigionamento pubblico e ha prodotto risparmi annui pari a
4,5 miliardi (di dollari USA). E stato creato un portale unico della pubblica amministrazione KONEPS
(Korea ON-line e-Procurement System) attraverso il quale lintero processo di approvvigionamento (dalla
pubblicazione dei bandi sino al pagamento) avviene telematicamente. Si usa un interfaccia unica per il
Procurement pubblico. Le informazioni inerenti le procedure di aggiudicazione sono integrate e devono
essere obbligatoriamente pubblicate su Koneps. 1’interfaccia ¢ standardizzata percio I'accesso ai servizi online
¢ piu facile e diffuso: non occorre apprendere l'uso di decine di siti per rapportarsi alla PA.
L’identificazione ¢ unica: ci si registra una sola volta. Con user ID e password uniche si accede a tutti i servizi
della PA centrale e locale, e di tutti gli Enti collegati. Una volta autenticate le imprese possono partecipare a
tutte le gare. Anche la fase successiva all’aggiudicazione (dall'ordine al pagamento) ¢ interamente
digitalizzata. Inoltre, ¢ sufficiente effettuare un’unica richiesta per i servizi erogati da Enti diversi. Si ottiene
tutto da un unico sito anche se i singoli servizi vengono erogati da Amministrazioni o Enti diversi. Koneps
ha collegamenti con 58 sistemi esterni, tra cui autorita certificanti, enti di previdenza, banche, associazioni
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La Commissione, nel Libro verde del 2010 sull’uso degli appalti elettronici,
ha formulato una serie di domande sul tema ed ha invitato tutte le parti
interessate dei diversi Paesi membri a rispondere ai quesiti. Le risposte
pervenute hanno consentito di mettere in luce le criticita che impediscono la
transizione all’uso degli appalti elettronici ed ha costituito un punto di partenza
per proporte nuove idee e percorsi da seguire per poter cambiate in meglio”.

Vi sono criticita individuate dalla ~ Commissione” e criticita, invece,
individuate dalle parti interessate®.

di costruttori e altri. I sistema di e-Procurement coreano ha ottenuto importanti riconoscimenti dalla
comunita internazionale. Nel 2003 ha vinto il prestigioso premio delle Nazioni Unite (United Nations Public
Service Award) nella categoria “Innovazione dei Servizi Pubblic?’. Attualmente, un numero crescente di paesi
desidera utilizzare il sistema di e-Procurement coreano come modello di benchmark per migliorare i propri
sistemi di approvvigionamento. Nell’'Unione Europea, la transizione all’'uso generalizzato degli appalti
elettronici continua ad essere ostacolata da diverse barriere. Si veda, sul punto, S. PUGGIONL, ap. cit., pp. 12-
13.

78 Si veda, anche in termini di “transizione digitale”, il recente volume di G. M. DI GIUDA, G. PATTINI,
Transizione Digitale per I’ Ambiente Costruito, Esi, 2021.

7 Le criticita individuate dalla Commissione sono state: inerzia e i timori delle amministrazioni
aggiudicatrici e dei fornitori. Al di la dei progressi delle tecnologie informatiche e della loro diffusione, il
cambiamento piu importante e piu difficile ¢ quello di spingere le parti interessate a modificate le proprie
abitudini ormai radicate. Per le amministrazioni la lentezza nell’utilizzo degli appalti elettronici ¢ da
ricercarsi nei costi di riorganizzazione dei sistemi interni e la scarsa conoscenza dei vantaggi. Allo stesso
modo, le imprese non sempre vedono i benefici, specie le PMI (Piccole e Medie Imprese) che temono di
essere estromesse dal mercato a causa della tendenza all’aggregazione e alla centralizzazione della domanda.
In realta i benefici ci sono, sia in termini di maggiore traspatenza e accesso alle gare di appalto per le
imprese, sia di riduzione dei costi, dei prezzi che il settore pubblico spende per gli acquisti, e di riduzione
dei costi di transazione per entrambe le parti anche grazie alla riduzione della durata delle procedure di
appalto. Ancora, I'assenza di standard per le procedure di appalto elettroniche. Ci sono molti sistemi
informatici e procedure e la maggior parte differiscono tra loro: ciascuno adotta soluzioni tecnologiche
diverse. Vedi, a tal punto, S. PUGGIONL, gp. cit., p. 14.

80 Le criticita individuate dalle parti interessate, invece, sono state: la complessita-bisogno di
semplificare le soluzioni tecnologiche e la legislazione. La complessita dell’ambiente tecnologico ¢ dovuta
alla presenza di sistemi poco semplici da utilizzare e alla presenza di troppe soluzioni tecniche di -
Procurement tra i singoli Paesi e all’interno di ogni regione. Le imprese fanno fatica ad adattarsi a ciascuna di
queste. Molti suggeriscono che sia necessario ridurre al minimo le sofisticazioni tecnologiche. Alcune
risposte hanno messo in evidenza il fatto che le soluzioni di e-Procurement sono di scarsa qualita, poco
affidabili e non tengono sufficientemente conto delle specificita delle imprese. La normativa e i processi
vengono percepiti ovunque come troppo complessi e spesso richiedono risorse dedicate. Oneri eccessivi
vengono imposti sia alle amministrazioni aggiudicatrici sia alle imprese coinvolte nelle procedure di e-
Procurement. Alcuni considerano che la legislazione cambia molto rapidamente e i programmatori di soffware
fanno fatica ad adattare i soffware esistenti al nuovo contesto normativo. Ci sono, inoltre, delle batriere
linguistiche. L’uso di lingue diverse comporta costi elevati per la traduzione. Inoltre, vi ¢ carenza di risorse
e incertezza nel recupero degli investimenti. La carenza di risorse finanziarie ma anche del personale
specializzato, in particolare con competenze IT, puo dissuadere molti operatori economici dal partecipare
agli appalti elettronici. Molti ritengono che il problema sia sentito soprattutto dalle PMI e dalle
amministrazioni aggiudicatrici di piccola dimensione. Inoltre, il livello dei sussidi erogati a coloro che
optano di passare all’e-Procurement differisce tra gli Stati membri. Numerose risposte hanno voluto
evidenziare il fatto che i risparmi ottenuti dall’introduzione dell’e-Procurement non saranno sufficienti a
coprire i costi iniziali, specialmente se agli operatori economici ¢ consentito, in parallelo, di partecipare ad
una gara presentando l'offerta e la documentazione in formato cartaceo. Vi sono, inoltre, differenze tra
Stati membri. Le differenze emergono a livello tecnologico, legale e procedurale e rendono i sistemi di ¢-
Procurement diversi e incompatibili a livello nazionale, regionale e persino locale. Altro elemento di criticita ¢
rappresentato dalle incertezze di sicurezza connesse agli appalti elettronici. L’introduzione degli appalti
clettronici puo generare incertezza legale. Alcuni ritengono che la Commissione (nel Libro verde) si sia
focalizzata in misura maggiore sui benefici dell’e-Procurement, trascurando le criticita e i rischi. Questa paura
¢ stata espressa in vari modi: il personale che utilizza ’e-Procurement potrebbe non essere sufficientemente a
conoscenza delle conseguenze delle proprie azioni dal punto di vista della legalita; quando si utilizzano gli
appalti elettronici, in caso di errore, sembrano non esserci rimedi contrariamente a quando cid avviene
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Molto sono le preoccupazioni, sia per la Commissione che per le parti
interessate, sulla legalita®. 1 requisiti di legalitd® devono essere garantiti anche
negli appalti elettronici per non correre il serio pericolo di non rispettare le
procedure contrattuali e di mettere a repentaglio la fiducia sia delle
amministrazioni aggiudicatrici che degli operatori economici®.

utilizzando le procedure non informatizzate; non ¢ chiara la responsabilita quando non ¢ possibile
presentare P'offerta per problemi legati al sistema di e-Procurement. Vi ¢ anche mancanza di una visione
positiva sull’e-Procurement. C’¢ un bisogno diffuso di spiegare e dimostrare perché I'e-Procurement procuri
benefici agli operatori interessati. Diverse parti vorrebbero avere piu dati e informazioni su gli appalti
elettronici. Ci sono amministrazioni aggiudicatrici che non condividono i buoni risultati e non diffondono
le economie di scala che ¢ possibile ottenere dall’e-Procurement, per cui vi ¢ stata l'esortazione alla
Commissione di diffondere e pubblicizzare i casi di successo (best practice). Vi sono criticita anche in merito
alla tipologia e al formato dei documenti richiesti nelle procedure di gara. C’¢ un’enorme varieta di
documenti e certificati non standardizzati che sono richiesti dalle amministrazioni aggiudicatrici in Europa,
che complica il lavoro per le imprese. Oltre a questo, vengono evidenziati problemi relativi al formato dei
documenti elettronici. Un’altra esigenza riguarda la disponibilita dei sistemi di immagazzinamento e
archiviazione dei documenti elettronici. Vedi, a tal uopo, S. PUGGIONI, op. ¢it., p. 14; C. H. BOVIS, op. cit., p.
289 ss.; F. MANGIARACINA, gp. cit., pp. 27-32.

81 In merito, si consenta rinviare a F. GUELLA, “Ordine pubblico ¢ sicurezza” nel contrasto all’illegalita negli
appalti: una concorrenza della materia, preclusiva di leggi regionali, o una concorrenga “alla tedesca®, per legittimare
sperimentazioni?, in Le regioni, n. 3/2015, pp. 821-841.

82 Sul punto, che appresenta il nocciolo duro della questione, si rinvia a S. VINTI, I profocolli di legalita
nelle procedure di evidenga pubblica e il gindice amministrativo come nuovo protagonista nelle politiche anticorruzione, in
Giust. amm., n. 2/2016, consultabile online, ove si legge che: “Il dititto eurounitatio ci chiama ancora una
volta a mettere in discussione i capisaldi della nostra tradizione giuridica rivisitando il ruolo di un giudice
divenuto sempre di piu arbitro del mercato e tutore di una concorrenza che richiede interventi tempestivi
ed efficaci in grado di neutralizzare gli effetti economici di condotte finalizzate a turbare il regolare
svolgimento del confronto competitivo. Lo esige anche il cambio di paradigma che oramai ha interessato
anche il processo amministrativo: sempre meno incentrato sulla vicenda provvedimentale in sé considerata
e sempre piu proiettato verso il rapporto e quindi verso il «fatto» inteso come «metito processuale». E lo
esige, infine, il necessario vaglio giurisdizionale che andra esercitato sull’imponente fascio di attribuzioni
riconosciuto all’Autorita Nazionale Anti Corruzione nella legge delega appena approvata dal Parlamento (L.
28 gennaio 2016, n. 11). L’ampiezza ¢ la varieta dei poteri di intervento riconosciuti al’ANAC (anche di
tipo cautelare) ha indotto il Legislatore a sancire solennemente che “viene fatta salva 'impugnabilita di tutte
le decisioni e gli atti assunti dal’ ANAC innanzi ai competenti organi di giustizia amministrativa” (art. 1, co.
1, lett. t, della 1. 28 gennaio 2016, n. 11). Si ¢ forse sentita la necessita di ricordare che nel nostro Paese
esiste ancora una Costituzione (art. 113)? Probabilmente si e il giudice amministrativo ¢ chiamato oggi,
forse ancor piu di ieri, a farla rispettare”. Ancora, si veda, specie alla luce della pandemia, D. CAPOTORTO, I.
PICARDLI, I protocolli di legalita nel d.l. 76/ 2020 (cd. decreto «semplificazioniv): che fine ba fatto il principio di tassativit
delle ipotesi di esclusione?, in Appalti e contrarti, 30 luglio 2020, consultabile online, ove si afferma che “Orbene, la
formulazione del nuovo art. 83-4is, elude il principio di tassativita delle cause di esclusione atteso che i
protocolli di legalita non possono essete equiparati alle “disposizioni di legge vigenti”, se non vanificando
la riserva contenuta nell’art. 83, comma 8 del d.Igs. n. 50/2018, a norma del quale “i bandi ¢ le lettere di
invito non possono contenere ulteriori prescrizioni a pena di esclusione rispetto a quelle previste dal
presente codice e da altre disposizioni di legge vigenti”. Di fatto si ¢ introdotta una delega in bianco che
consente di introdurre ipotesi di esclusione inedite, prive di copertura in corrispondenti norme primarie.
L’antinomia ¢ aggravata dal mancato riconoscimento di qualsivoglia margine valutativo alle stazioni
appaltanti in caso di violazione dei protocolli di legalita: la nuova norma infatti sembra imporre
Pestromissione dalle gare e P'effetto risolutivo a prescindere dalla gravita della condotta, dall’adozione di
misure di self cleaning ¢ dallo stato di esecuzione delle commesse; cio in stridente contrasto con i principi
dettati dalla normativa europea”. In ultima analisi, anche per i profili penalistici collegabili al’ANAC, si
veda F. ROTONDO, Linee gnida ANAC ed abuso d'ufficio: principio di legalita e modifiche mediate della fattispecie
incriminatrice, in Penale (diritto e procedura), 13 maggio 2020, consultabile on/ine.

83 Per una ricostruzione puntuale ed esauriente in merito, si rinvia a C. H. BOVIS, gp. ¢it., pp. 49-61. Non
mancano anche le problematiche inerenti le barriere pratiche: la distanza geografica, le differenze culturali,
la differenza delle valute e dei tempi e costi necessari per partecipare ad un appalto elettronico
transfrontaliero; le barriere tecnologiche: le differenze nel riconoscimento delle firme elettroniche,
I'esistenza di molte piattaforme elettroniche che spesso non consentono linteroperabilita, la fase di
download dei files sulle piattaforme comporta un dispendio di tempo; le barriere amministrative: le
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4, La Commissione Europea, nella Comunicazione del 2012%, intitolata
“Una Strategia per gli appalti elettronics”’, ha illustrato 'importanza strategica dell’e-
Procurement, sia per la semplificazione nelle modalita di gestione degli appalti
pubblici, che per la riduzione degli sprechi e una maggiore efficienza della spesa
pubblica nell’attuale contesto di restrizioni di bilancio®.

Nella Comunicazione sono definite le principali azioni attraverso le quali si
intende accompagnare la transizione verso la generalizzazione degli appalti
elettronici nell’Unione Europea®.

Questa strategia ¢ stata ripresa e rilanciata dalla Commissione anche nella
successiva Comunicazione” del 2013  “Appalti elettronici end-to-end  per
modernizzare la pubblica amministrazione™”. 1a Commissione sottolinea come la
diffusione degli appalti elettronici “end-to-end”” e la digitalizzazione della
pubblica amministrazione sara un fattore decisivo per la crescita”.

All'interno del progetto di e-Procurement si colloca la recente direttiva
2014/55/UE, che disciplina la fatturazione elettronica” nel settore degli appalti

amministrazioni aggiudicatrici richiedono diversi tipi di documenti e di certificati, 'incorretto o impreciso
titolo delle gare, le procedure sono complesse e c’¢ una scarsa conoscenza dei requisiti che sono richiesti
negli altri Paesi. Vedi, pet una puntuale disquisizione sul punto, S. PUGGIONL, op. ¢t p. 15.

84 Si veda la Comunicazione Commissione COM(2012) 179 def.

85 Vedi, specie alla luce della pandemia da covid-19, gli Orientamenti della Commissione enropea sull utilizzo
del quadro in materia di appalti pubblici nella situazione di emergenza connessa alla crisi della Covid-19 (2020/C 108
1/01). Elemento fondamentale di tali Orientamenti tisiede nel fatto che, in concreto, la procedura negoziata
senza previa pubblicazione consente agli acquirenti pubblici di acquistare forniture e servizi entro il termine
piu breve possibile. Come stabilito all’art. 32 della direttiva 2014/24/UE, tale procedura consente agli
acquirenti pubblici di negoziare direttamente con i potenziali contraenti e non sono previsti obblighi di
pubblicazione, termini, numero minimo di candidati da consultare o altri obblighi procedurali. Nessuna
fase della procedura ¢ disciplinata a livello dell’UE. Questo significa, nella pratica, che le autorita possono
agire il piu rapidamente possibile, nei limiti di quanto tecnicamente/fisicamente realizzabile, e la procedura
pud costituire, di fatto, un’aggiudicazione diretta, soggetta unicamente ai vincoli fisici/tecnici connessi
all’effettiva disponibilita e rapidita di consegna.

86 Esse includono: la creazione di un quadro giuridico efficace; la promozione di soluzioni pratiche
basate sulle best practices; il sostegno allo sviluppo dell’infrastruttura per gli appalti elettronici; la promozione
del dialogo internazionale in materia di regolamentazione dei sistemi aperti per gli appalti elettronici.

87 Si veda, invece, la Comunicazione Commissione COM(2013) 453 def.

88 Tra i primi, si veda F. ASTROLOGO, La wvalenga strategica degli appalti pubblici, in Laboratorio per
Llnnovazione Pubblica, 22 gennaio 2017, consultabile online, ove 'A. afferma che: “molti sono i vantaggi che
possono scaturire dal processo di e-procurement, in particolare: la possibilita di entrare in contatto in tempi
brevi con piu fornitori; la facilita di comparazione tra i prodotti/servizi e le condizioni di piu fornitori; la
riduzione dell'impiego della carta nei processi di decision-making e una conseguente riduzione dei tempi; la
standardizzazione delle procedure di acquisto; 'aumento della trasparenza nei processi d’acquisto”.

89 Ovvero quella dalla pubblicazione elettronica dei bandi al pagamento elettronico.

9 Si faccia riferimento, per esempio, al fatto che le imprese possano beneficiare della riduzione degli
oneri amministrativi. Sulla c.d. “digitalizzazione amministrativa”, si rinvia all’intervista rilasciata dal
Presidente del’ANAC, Giuseppe Busia, a Italia oggi, del 14 giugno 2021, ove si legge che: “Vogliamo
promuovere la digitalizzazione dei contratti, dalla programmazione fino al pagamento dell’ultimo euro:
questo rende le procedure piu veloci, piu trasparenti e aumenta anche la sana competizione fra le imprese,
consentendo di premiare quelle migliori ed evitando anche che si inseriscano nelle gare quelle che hanno
contatti con la criminalita organizzata”.

o1 Sul punto, si rinvia a D. TUMIETTO, Fattura elettronica e appalti pubblici: le regole “enropee” in Italia, in
Agenda digitale, 19 aprile 2019, consultabile online, il quale arriva alla conclusione per cui “tutte le fatture che
non rispettano il nuovo formato del Sistema di interscambio saranno oggetto di scarto, e queste nuove
regole tecniche dovranno essere recepite subito dalle software house per consentite 'emissione delle fatture
nel formato corretto e conforme alle specifiche tecniche approvate ieri”. Vedi, inoltre, G. SGUEO, 2079: la
Satturazione elettronica ¢ obbligatoria negli appalti pubblici, in il Quotidiano ginridico, 29 gennaio 2019, consultabile
online. In attuazione della direttdva (UE) 2014/55, il D. Lgs. 27 dicembre 2018, n. 148, ha introdotto
I'obbligo per le Amministrazioni Centrali di ricevere ed elaborare le fatture elettroniche, conformi allo
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pubblici e va cosi ad integrare gli sforzi volti a promuovere la diffusione degli
appalti elettronici.

Le direttive europee 2014 intraprendono un approccio nuovo perché hanno
connesso il settore degli appalti alla “Stategia Europa 2020 per una crescita
intelligente, sostenibile e inclusiva™” e li rendono funzionali a sviluppare un’economia
della conoscenza e dell'innovazione.

La nuove direttive di “Quarta generazione” riscrivono la normativa europea
sui contratti pubblici e sostituiscono le direttive 2004/18/CE e 2004/17/CE,
abrogandole: la direttiva 2014/24/UE sugli appalti pubblici; la direttiva
2014/25/UE sulle procedure di appalto degli enti erogatori nei settori
dell’acqua, dell’energia, dei trasporti e dei servizi postali (cd. Settori speciali); la
direttiva 2014/23/UE sull’aggiudicazione dei contratti di concessione™.

standard europeo EN 169311 sulla fatturazione elettronica negli appalti pubblici ed espresse in uno dei
formati elencati nella specifica CEN/TS 16931-2. Per le amministrazioni s#b-centrali 'obbligo ¢ decorso
dal 18 aprile 2020. Il medesimo Decreto ha previsto istituzione, presso I’Agenzia per I'Italia Digitale, di un
tavolo tecnico permanente per la fatturazione elettronica con le seguenti finalita: aggiornamento delle
regole tecniche e delle modalita applicative; monitoraggio della corretta applicazione delle stesse;
valutazioni degli impatti per la pubblica amministrazione e di quelli riflessi per gli operatori economici;
raccordo e coinvolgimento di tutte le iniziative legislative ed applicative in materia di fatturazione e appalti
clettronici. Con provvedimento del Direttore dell’Agenzia delle entrate del 18 aprile 2019 sono state
definite le regole tecniche del processo di gestione da parte del Sistema di Interscambio delle fatture
elettroniche conformi agli standard europei. In particolare sono descritte le regole del processo di ricezione,
controllo ed inoltro delle fatture in formato UBL (Uniéversal Business Langnage) o CIL (Cross Industry Invoice) e
le modalita con le quali tali fatture saranno “tradotte” nel formato XMLPA. Su tale specifico tema, ¢
intervenuto il Garante della privacy che, con provvedimento del 27 dicembre 2021, ha espresso parere
favorevole sullo schema di provvedimento del Direttore dell’Agenzia delle entrate relativo alle nuove regole
tecniche per la memorizzazione delle fatture elettroniche, da utilizzare per I'analisi del rischio e controllo a
fini fiscali e per le funzioni di polizia economica e finanziaria. Dovranno pero essere assicurate maggiori
tutele a protezione dei dati e adeguata la normativa che regola il settore.

92 Obiettivo centrale della St#afegia ¢ stato quello di fate in modo che la ripresa economica dell’'Unione
curopea (UE) in seguito alla crisi economica e finanziaria si accompagni a una serie di riforme che
stabiliscano fondamenta solide per la crescita e la creazione di occupazione. Se da un lato affronta le
debolezze strutturali dell’economia del’UE e le questioni economiche e sociali, la strategia tiene anche
conto delle sfide a piu lungo termine quali la globalizzazione, la guerra delle risorse e I'invecchiamento. Si
veda, sul punto, E. NICOSIA, Enropa 2020: strategie e politiche per una crescita intelligente, sostenibile e inclusiva, in
AGEI — Geotema, n. 42, pp. 1-8, consultabile online, pet il quale, in maniera condivisibile, “per combattere la
crisi, si ¢ fatto ampiamente ricorso a strumenti politici. La politica di bilancio ha avuto, dove ¢ stato
possibile, un ruolo predominante; i tassi di interesse sono stati ridotti ai minimi storici, mentre al settore
finanziario ¢ stata fornita liquidita come mai in precedenza. I governi hanno dato un notevole supporto alle
banche, mediante garanzie o ricorrendo alla ricapitalizzazione. Altri settori dell’economia sono stati
sostenuti mediante il quadro di riferimento temporaneo, ed eccezionale, per le misure di aiuto di Stato.
Tutte queste azioni sono state, e ancora sono, giustificate, ma non possono essere mantenute per sempre.
Non ¢ possibile sostenere elevati livelli di debito pubblico a tempo indeterminato. Il perseguimento degli
obiettivi proposti per “Buropa 2020 si basera su una strategia di uscita credibile che riguardi tanto la
politica di bilancio e monetaria quanto il sostegno diretto fornito dai governi ai settori economici, in
particolare al settore finanziario. E importante che, nel quadro di questa strategia di uscita, le diverse
politiche e i diversi strumenti di aiuto vengano abbandonati seguendo un certo ordine. Un coordinamento
rafforzato delle politiche economiche, in particolare allinterno dell’area dell’euro, dovrebbe portare al
successo di una strategia di uscita globale. Poiché le incertezze sulle prospettive economiche e le fragilita
del settore finanziario non sono del tutto fugate, le misure di sostegno possono essere abbandonate solo
quando la ripresa economica avra una propria autonomia e quando sara stata ripristinata la stabilita
finanziaria” (vedi specificamente p. 141, a cui si rinvia anche per i riferimenti bibliografici in tema).

93 Vedi S. PUGGIONL, gp. ¢it., p. 16.
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Il nuovo approccio del legislatore comunitario agli appalti pubblici ¢ ancor
piu evidente considerando i principali obiettivi perseguiti dalle direttive, tra cui
spicca quello di accrescere I'efficienza della spesa pubblica™.

Obiettivo di rilevante importanza ¢ quello di promuovere I'innovazione, la
tutela ambientale” e la responsabilita sociale. La ricerca e linnovazione,
compresa l’eco-innovazione e I'innovazione sociale, sono uno dei motori
principali per la crescita futura™.

La nuova normativa comunitaria nell’ambito dell’e-Procurement pubblico pone
degli obiettivi che propendono chiaramente verso l'uso degli strumenti
telematici. ILa regolamentazione si basa, in primo luogo, sulla semplificazione e
sulla flessibilita di utilizzo delle procedure e degli strumenti a disposizione delle
amministrazioni aggiudicatrici. Le direttive danno un forte impulso all’'uso delle
comunicazioni elettroniche”, degli appalti elettronici e all’aggregazione della
domanda™.

Gli Stati membri e le amministrazioni aggiudicatrici che lo desiderino hanno
la facolta di introdurre misure pit avanzate”. 1 mezzi elettronici di
comunicazione devono avere carattere non discriminatorio'”, essere
comunemente disponibili e compatibili con i prodotti informatici in uso e non
limitare I'accesso degli operatori economici alla procedura di aggiudicazione.

9 La sfida ¢ quella di ottenere una maggiore semplificazione e maggiore flessibilita delle procedure,
attuare procedure corrette per un uso piu efficiente dei fondi pubblici. Le misure prevedono: Ieliminazione
dei servizi di tipo A e di tipo B, un ampio insieme di strumenti di acquisto, la promozione degli appalti
clettronici e la modernizzazione delle procedure. Inoltre, altro importante obiettivo ¢ quello di
implementare un mercato degli appalti piu aperto. La partecipazione per le piccole e medie imprese (PMI)
agli appalti pubblici rientra tra gli obiettivi generali delle nuove direttive. Le PMI hanno un potenziale per la
creazione di posti di lavoro, per la crescita e I'innovazione. Per agevolare la partecipazione agli appalti
pubblici e per stimolare la concorrenza, il legislatore europeo fa leva sulla suddivisione degli appalti in lotti,
introducendo una disciplina dettagliata; individua i requisiti sulla capacita economico-finanziaria delle PMI
piu attinenti e proporzionati rispetto all’'oggetto dell’appalto, per favorire una maggiore apertura al mercato;
introduce il pagamento diretto dei sub-appaltatori. Vedi, in tal senso, S. PUGGIONL, op. ¢it., p. 17.

9 Sul tema, vedi T. CELLURA, R. RIFICI, gp. ¢it.; S. USAIL, M. LUCCA, op. cit.; F. FINZI, M. MONTINI, 0p. ¢it.;
G. FAILLA, gp. cit., pp. 44-49.

% I’acquisto di prodotti, lavori e servizi innovativi svolge un ruolo fondamentale per migliorare
Pefficienza e la qualita dei servizi pubblici e allo stesso tempo per affrontare le principali sfide a valenza
sociale. Il costo del ciclo di vita ¢ un elemento fondamentale per il legislatore, tanto che prevede di
utilizzare un approccio comune a livello europeo per il calcolo dei costi e del processo di produzione. Altro
importante elemento della nuova normativa consiste nell’obbligo per gli Stati membri di adottare le misure
appropriate per garantire lintegrazione dei requisiti in materia ambientale, sociale e del lavoro nelle
procedure di gara e nell’esecuzione dei contratti. Vedi S. UsaL, M. Lucca, gp. cit., pp. 54-68.

97 Sui risvolti problematici, ma anche in una chiave decisamente pratica e tisolutoria, delle
comunicazioni elettoniche, si veda F. BASSAN (a cura di), Diritto delle comunicazioni elettroniche, Giuffre, 2010;
A. M. MARZACCO, Le controversie in materia di comunicazioni elettroniche, Dike, 2012.

% L’uso dei mezzi elettronici dovrebbe diventare la norma per la comunicazione e lo scambio delle
informazioni nel corso delle procedure di appalto, in quanto aumenta enormemente la possibilita per gli
operatori economici di partecipare agli appalti pubblici nel’ambito del mercato interno. I mezzi elettronici
consentono di semplificare la pubblicazione degli appalti e di accrescere efficacia e la trasparenza delle
procedure. A tal fine, ¢ previsto I'obbligo della trasmissione dei bandi e degli avvisi per via elettronica, la
disponibilita in forma elettronica dei documenti di gara, la comunicazione integralmente elettronica in tutte
le fasi della procedura, compresa la trasmissione delle richieste di partecipazione e la trasmissione delle
offerte. S. PUGGIONI, op. cit., p. 17.

99 Si veda il considerando 52 della Direttiva 2014/24/UE.

100 In riferimento al “principle of non-discrimination”, vedi C. H. BOVIS, op. cit., p. 75.
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I’uso dei mezzi elettronici dovrebbe tener conto dell’accessibilita per le persone
con disabilita'".

La direttiva 2014/24/CE dedica una sezione specifica'” alle tecniche e agli
strumenti per gli appalti elettronici e aggregati che, vede, accanto agli accordi
quadro, ai sistemi dinamici di acquisizione e alle aste elettroniche, I'introduzione
dei cataloghi elettronici, come si ¢ gia detto'”.

Per quanto riguarda gli strumenti per l'aggregazione della domanda,
finalizzati ad ottenere economie di scala, nonché al miglioramento e ad una
maggiore professionalita nella gestione degli appalti, oltre alla figura della
Centrale di Committenza, gia ampiamente analizzata, si introduce la possibilita
per due o piu amministrazioni aggiudicatrici di eseguire congiuntamente alcuni
appalti specifici'” e sono previste nuove norme in materia di appalti congiunti
transfrontalieri'”.

La nuova direttiva appalti reca una nozione piu articolata di Centrale di
Committenza rispetto alla precedente, definendola come “amministrazione
aggiudicatrice che fornisce attivita di centralizzazione delle committenze e anche

attivita di committenza ausiliarie”!%.

102

101 Ci possono essere casi eccezionali per cui € possibile derogare all’uso degli strumenti elettronici, ad
esempio, nel caso in cui sia necessario tutelare la natura sensibile di talune informazioni e i mezzi
disponibili non consentono un livello adeguato di protezione. Cfr. C. H. BOVIS, op. ¢it., pp. 78-79. 1l ricorso
obbligatorio all'uso dei mezzi elettronici di comunicazione non riguarda il trattamento elettronico delle
offerte, la valutazione elettronica, il trattamento automatizzato. Inoltre, 'obbligo di ricorrere ai mezzi di
comunicazione elettronici non riguarda gli elementi nella fase post-aggiudicazione dell’appalto.

102 Sj veda, in particolar modo, il capo II della Direttiva in esame.

103 T cataloghi elettronici sono un formato per la presentazione delle offerte e organizzazione delle
informazioni in un modo comune per tutti gli offerenti che si presta al trattamento economico. I cataloghi
clettronici consentono un aumento della concorrenza e dell’efficacia della commessa pubblica, in termini di
risparmio di tempo e denaro. Gli operatori economici che intendono presentare un’offerta, non devono
limitarsi a trasmettere il proprio catalogo generale, ma ¢ necessario che i cataloghi generali vengano adattati
per la partecipazione alla procedura di appalto specifica, in conformita alle specifiche tecniche e al formato
richiesto dal’amministrazione aggiudicatrice. Il catalogo trasmesso per partecipare ad una determinata
procedura di appalto, conterra solo i prodotti, i lavori o i servizi che secondo gli operatori economici
corrispondono a quanto richiesto dall’amministrazione aggiudicatrice. Questo per garantire parita di
trattamento e non discriminazione tra gli operatori economici e I'uniformita delle offerte. C. H. BOVIS, gp.
at., p. 78.

104 §j fa rifetimento agli appalti congiunti occasionali (art. 38 della Direttiva 2014/24/UE).

105 La scelta di ricorrere a questi nuovi strumenti resta nella piena disponibilita degli Stati membri. Vi
sono appalti che coinvolgono amministrazioni aggiudicatrici di Stati membri diversi (art. 39 della Direttiva
su menzionata). Sul tema, si rinvia al Parere del Consiglio di Stato, 30 aprile 2019, n. 2312 in tema di appalti
sotto-soglia di interesse transfrontaliero. Sul punto, inoltre, si rinvia a Corte giustizia Unione Europea, sez.
IX, sentenza del 14 febbraio 2019, n. C-710/17, annotata da A. DEL DOTTO, Appalti sotto soglia comunitaria:
ginrisdizione CGUE e interesse transfrontaliero, in Altalex, 12 marzo 2019, consultabile on/ine, ove I’A. afferma
che “Tinteresse transfrontaliero certo non ¢ presuntivamente provato dal valore di un contratto pubblico a
meno che questo valore non sia pari o superiore alle soglie comunitarie; viceversa, esso va dettagliato,
tracciato e circostanziato in modo concreto nella fattispecie reale sottoposta all’esame del Giudice Europeo
secondo criteri oggettivi combinati fra loro quali I'importo, comunque, di una certa consistenza, il luogo
della prestazione e le caratteristiche tecniche dell’appalto o dei prodotti di cui trattasi”. Sullo specifico
interesse transfrontaliero, si veda ISTITUTO GRANDI INFRASTRUTTURE, I/ concetto di interesse transfrontaliero certo
nella ginrisprudenza della Corte di Giustigia: criteri distintivi, in Appalti e concessioni, n. 863/2015, pp. 1-5,
consultabile ondine.

106 Le centrali di committenza possono operare direttamente come centri di acquisto, acquisendo
forniture o servizi destinati alle amministrazioni aggiudicatrici, oppure operano come intermediari,
aggiudicando appalti, accordi quadro o sistemi dinamici di acquisizione ai quali le amministrazioni
aggiudicatrici aderiranno. Per quanto riguarda, invece, le attivita di committenza ausiliarie, sono attivita che
consistono nelle prestazioni di supporto alle attivita di committenza e che possono essere sotto-forma di
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Nella prospettiva della semplificazione e della modernizzazione delle
procedure, ¢ previsto il Documento di Gara Unico Europeo'”” (DGUE), che
consiste in un’autodichiarazione da parte dell'operatore economico avente
natura di prova documentale preliminare ai fini della partecipazione all’appalto.
Attraverso il DGUE gli operatori economici possono partecipare agli appalti nel
mercato europeo dichiarando i requisiti di pattecipazione'”,

E bene soffermarsi, a tal punto, sulle differenze fondamentali con le
precedenti direttive.

In merito ai mezzi di comunicazione elettronici, la Direttiva 2014/14/UE
stabilisce che la comunicazione scritta include le informazioni trasmesse e
archiviate con 1 mezzi elettronici. I mezzi elettronici utilizzano apparecchiature
elettroniche di elabotrazione e di archiviazione dei dati e utilizzano la diffusione,
la trasmissione e la ricezione, via filo, via radio, attraverso mezzi ottici o altri
mezzi elettromagnetici'”.

I mezzi elettronici dovrebbero diventare la norma per la comunicazione e lo
scambio di informazioni nel corso delle procedure di appalto'”.

In tema di Sistemi Dinamici di Acquisizione'" (DPS), la direttiva osserva che
¢ possibile avvalersi di un DPS per acquisti di uso corrente, le cui caratteristiche,

messa a disposizione delle infrastrutture tecniche che consentono di aggiudicare appalti o di concludere
accordi quadro; consulenza sullo svolgimento o sulla progettazione delle procedure di appalto;
preparazione e gestione delle procedure di appalto in nome e per conto dell’amministrazione interessata.
Tutte le procedure di aggiudicazione degli appalti svolte da una centrale di committenza devono essere
effettuate utilizzando i mezzi di comunicazione elettronica. Vedi S. PUGGIONI, gp. ¢it., p. 18.

107 Sul tema, si veda S. CORTL, 1/ Documento di Gara Unico Europeo, in diritto.it, 28 aprile 2017, consultabile
online. Le stazioni appaltanti possono fare riferimento alle Linee guida n. 3 del 18 luglio 2016 a cura del
MIT pet la compilazione del modello di formulatio di Documento di Gata unico Europeo (DGUE) e
utilizzare 'apposito file editabile. Sulle tali linee guide PANAC, nel 2021, ¢ intervenuta con delle importanti
novita racchiuse in alcune FAQ, pubblicate sul proptio sito in data 19 febbraio 2021.

108 Inoltre, i1 DGUE puo essere riutilizzato in piu procedure di appalto purché le informazioni
contenute restino valide. I DGUE puo essere fornito esclusivamente in formato elettronico. S. PUGGIONI,
op. cit., p. 18.

109 Gli Stati membri provvedono affinché tutte le comunicazioni e gli scambi di informazioni siano
eseguiti utilizzando mezzi di comunicazione elettronici. S. PUGGIONL, op. ¢it., p. 18.

110 Introduzione dell’obbligo di trasmissione per via elettronica dei bandi e degli avvisi; obbligo di
rendere disponibili in forma elettronica i documenti di gara; trascorso un periodo di transizione di 30 mesi,
I'obbligo della comunicazione tramite gli strumenti elettronici in tutte le fasi della procedura (compresa la
trasmissione delle richieste di partecipazione e la presentazione delle offerte). Agli Stati membri o alle
amministrazioni aggiudicatrici che operano all'interno del quadro stabilito da quello Stato membro, ¢
richiesto di specificare il livello di sicurezza richiesto per i mezzi di comunicazione elettronici da utilizzare
per le varie fasi della procedura di aggiudicazione dell’appalto specifica; il livello ¢ proporzionato ai rischi
connessi. In merito alle firme elettroniche, invece, la direttiva sottolinea che se gli Stati membri o le
amministrazioni aggiudicatrici che operano all’interno del quadro stabilito da quello Stato membro,
ritengono che ci sia un livello di rischio tale per cui sono necessatie le firme elettroniche avanzate basate su
un certificato qualificato, accettano questa tipologia di firma. Devono rispettare le condizioni stabilite dalla
Commissione nella decisione 2011/130/UE per quanto riguarda il formato della firma clettronica avanzata
e adottare le misure per potetli elaborare . Qualora sia utilizzato un formato differente di firma elettronica,
c’e la possibilita di convalida delle firme elettroniche ricevute come firme elettroniche avanzate basate su un
certificato qualificato. Se le firme elettroniche avanzate sono basate su un certificato qualificato fornito da
un certificatore presente in un elenco di fiducia, le amministrazioni non chiedono ulteriori requisiti agli
offerenti. Vedi i considerando 63, 64, 65 e 66 e I'art. 34 della Direttiva e S. PUGGIONI, op. ¢z, p. 18.

" In tema, si rinvia a F. PORzI10, Cos¢ i/ Sistema dinamico di acquisizione della PA (SDAPA), i pro e i
contro per le imprese, in Agenda digitale, 12 marzo 2018, consultabile online, ove si legge che “partecipare a
SDAPA ¢ una grandissima opportunita per le Imprese, per almeno due motivi: gli Enti non possono
decidere chi invitare alle gare, ma ad ogni gara sono sempre invitate tutte le Imprese che posseggono i
requisiti di partecipazione definiti dall’Ente che lancia la gara; le gare sono a procedura ristrette (¢ non piu
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come generalmente disponibili sul mercato, soddisfano le esigenze delle
amministrazioni aggiudicatrici' .

Per quanto attiene le aste elettroniche ”, invece, la Direttiva stabilisce che le
amministrazioni aggiudicatrici possono ricorrere alle aste elettroniche nelle quali
sono presentati nuovi prezzi modificati al ribasso, e/o nuovi valori riguardanti
taluni elementi delle offerte'"*.

I cataloghi elettronici'”, invece, sono un formato per la presentazione e
organizzazione delle informazioni in un modo comune per tutti gli offerenti e
che si presta al trattamento elettronico'*'".

Principio di indefettibile valore ¢ quello della disponibilita elettronica dei

documenti di gara, secondo cui le amministrazioni aggiudicatrici offrono accesso

113

aperte come prima del nuovo Codice degli Appalti), quindi finché una Impresa non partecipa allo SDAPA
non vede nessuna gara e potra pattecipare alle sole gare lanciate dopo che Consip avra accolto la domanda
di ammissione”. Si veda, inoltre, S. NUNNARI, I/ sistema dinamico di acquisizione (SDA) — Cenni procedurali e
vantaggi, in Appalti e contratti, 21 febbraio 2018, consultabile onine, ove ’A. declina dei vantaggi possibili: “Il
Sistema dinamico di acquisizione ha notevoli vantaggi per le amministrazioni derivanti da un processo
interamente informatizzato, inoltre tale sistema consente una larga partecipazione, e di conseguenza
maggiore trasparenza e concorrenzialita, grazie alla possibilita di ingresso di nuovi fornitori durante tutto il
petiodo di validita. Si ha una riduzione dei tempi dell’appalto specifico, maggiore flessibilita nel soddisfare
esigenze specifiche delle stazioni appaltanti grazie alla maggiore aderenza delle offerte alle specifiche
richieste. Gli operatori economici hanno la possibilita di operare su un mercato permanentemente aperto,
con l'opportunita, quindi, di potere presentare offerte in qualsiasi momento, la procedura informatizzata da
garanzia di massima concorrenza, trasparenza e parita di trattamento”.

112 7] Sistema dinamico di acquisizione € un processo di acquisto interamente elettronico ed ¢ aperto
per tutto il periodo di validita del sistema, a tutti gli operatori economici che presentano una domanda di
partecipazione e che soddisfano i criteri di selezione. Pud essere suddiviso in categorie oggettivamente
definite di prodotti, lavori o servizi. Le amministrazioni specificano i criteri di selezione applicabili per
ciascuna categoria. Tutti i candidati che soddisfano i criteri di selezione sono ammessi al sistema. Le
amministrazioni invitano tutti i partecipanti ammessi a presentare un’offerta per ogni specifico appalto
nell’ambito del sistema dinamico di acquisizione. Per I'aggiudicazione dei singoli appalti le amministrazioni
seguono le norme della procedura ristretta. Tutte le comunicazioni nell’ambito del DPS sono effettuate
esclusivamente con mezzi elettronici. Il termine minimo per la ticezione delle domande di partecipazione ¢
di 30gg dalla data di trasmissione del bando di gara o dalla data dell’invio dellinvito a manifestare interesse.
L’esame delle richieste di pattecipazione di norma deve essere effettuato entro un periodo massimo di
10gg. Le amministrazioni aggiudicatrici indicano nell’avviso di indizione di gara il periodo di validita del
sistema dinamico di acquisizione. E fondamentale, a tal uopo, prendere in esame l'art. 35 in combinato
disposto con il considerando 67 della Direttiva in esame. S. PUGGIONI, gp. ¢it., p. 19.

113 Sul punto, si veda S. MALINCONICO, C. TUVERL, Asta elettronica, in L Amministrativista, 16 febbraio
2016, consultabile on/ine.

114 Tlasta elettronica ¢ un processo elettronico per fasi successive, che interviene dopo una prima
valutazione completa delle offerte ¢ consente di classificarle sulla base di un trattamento automatico. Gli
appalti di servizi e lavori che hanno per oggetto prestazioni intellettuali non sono oggetto di aste
clettroniche. Possono essere oggetto di aste elettroniche solo gli elementi adatti alla valutazione
automatizzata con strumenti elettronici, in particolare gli elementi quantificabili che possono essere espressi
in cifre o percentuali. In tema, vedi ’art. 35 della Direttiva ed il considerando 67.

115 In tema, si rinvia a B. WEISZ, L Znnovagione nel Codice degli Appalti, a che punto siamo, in Agenda digitale,
13 febbraio 2017, consultabile on/ine.

116 J] catalogo deve essere conforme alle specifiche tecniche e al formato richiesto per ciascun appalto
dall’amministrazione aggiudicatrice. Le amministrazioni aggiudicatrici possono esigere che le offerte siano
presentate sotto forma di catalogo elettronico in tutte le procedure disponibili ove sia richiesto I'uso di
mezzi di comunicazione elettronici e possono rendere obbligatorio 'uso dei cataloghi per alcuni tipi di
appalto. Vedi I'art. 36 della Direttiva correlato al considerando 68.

17 Oltre ai cataloghi elettronici, non si dimentichino le notificazioni elettroniche e la questione della
prova della pubblicazione, per la quale I'Ufficio delle pubblicazioni dell’'UE rilascia all’amministrazione
aggiudicatrice una conferma della ricezione dell’avviso e della pubblicazione dell’informazione trasmessa.
Sul punto, si consenta rinviare, in maniera sistematica, all’art. 51, paragrafi 2-5 della Direttiva de gua.
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gratuito, illimitato e diretto, per via elettronica ai documenti di gara a decorrere
dalla data di pubblicazione di un avviso o di un invito.

Il testo dell’avviso o dellinvito indica lindirizzo Internet presso il quale i
documenti di gara sono accessibili. Qualora non sia possibile offrire un accesso

gratuito, illimitato e diretto per via elettronica a determinati documenti di gara'"®,

i documenti di gara saranno trasmessi per vie diverse da quella elettronica'”.

Il Documento di gara unico europeo (DGUE), come detto, consiste in
un’autodichiarazione aggiornata come prova documentale preliminare in
sostituzione dei certificati rilasciati da autorita pubbliche o terzi, in cui si
conferma che l'operatore economico in questione soddisfa le condizioni
richieste per partecipare ad un appalto'”.

Il Registro on-line dei certificati e-CERTIS ¢ un sistema elettronico messo a
disposizione e gestito dalla Commissione europea per agevolare lo scambio dei
certificati e dei documenti probatori richiesti dalle amministrazioni
aggiudicatrici'”'. Cio avalla sempre di pit la tesi per cui vi sia la necessita di
adottare un Codice degli appalti europeo.

Per quanto riguarda le banche dati e il fascicolo di impresa virtuale (177rtual
Company Dossier), ¢ preferibile che le amministrazioni aggiudicatrici verifichino le
informazioni degli operatori economici, in particolare per quanto attiene ai
motivi di esclusione, mediante I'accesso alle banche dati pertinenti che
dovrebbero essere nazionali in quanto gestite da autorita pubbliche'*.

Ultimo aspetto rilevante ¢ quello relativo al fatto che le amministrazioni
aggiudicatrici possono acquistare lavori, forniture e servizi facendo ricorso,
come gia detto in precedenza, ad una Centrale di committenza'®.

118 Nei soli casi previsti dall’art. 22, co. 1 della Direttiva.

119 Vedi lart. 53.

120 Se 'operatore economico si affida alle capacita di altri soggetti, nel DGUE devono essere comprese
anche le informazioni in relazione a tali soggetti. II DGUE ¢ elaborato sulla base di un modello di
formulario ed ¢ fornito esclusivamente in forma elettronica. E d’obbligo, qui, richiamare il coordinato del
considerando 84 e dell’art. 59 della Direttiva.

121 Al fine di facilitare la presentazione di offerte transfrontaliere, gli Stati membri garantiscono che le
informazioni sui certificati e sui documenti probatori introdotti in e-CERTIS e stabiliti dalla Commissione,
siano costantemente aggiornati. La Commissione mette a disposizione su e-CERTIS il DGUE in tutte le
versioni linguistiche. Il ricorso a e-CERTIS sara reso obbligatorio in una fase successiva. Si fa riferimento al
considerando 87, letto a sistema con l’art. 61.

122 T'a Commissione promuove le misure per agevolare il ricorso alle informazioni aggiornate per via
clettronica, come gli strumenti che offrono accesso ai fascicoli di impresa virtuali o i mezzi che facilitano
linteroperabilita tra banche dati. Nel corso della procedura di gara, agli operatori economici non ¢ richiesto
di presentare documenti complementari al DGUE o altre prove documentali, qualora 'amministrazione
aggiudicatrice abbia la possibilita di ottenere i certificati e le informazioni direttamente, accedendo a una
banca dati nazionale che sia disponibile gratuitamente in qualunque Stato membro, come un registro
nazionale degli appalti, un fascicolo di impresa virtuale, un sistema elettronico di archiviazione dei
documenti o un sistema di preselezione. Gli Stati membri mettono a disposizione e aggiornano su e-
CERTIS un elenco completo di banche dati contenenti le informazioni sugli operatori economici che
possono essere consultate dalle amministrazioni aggiudicatrici di altri Stati membri. Fondamentale ¢
richiamare Iart. 59, paragrafi 3-5-6 della Direttiva con il considerando 85.

125 Ta Centrale di committenza, come gia pit volte detto, ¢ un’amministrazione aggiudicatrice che
fornisce: attivita di centralizzazione della committenza: acquista forniture e/o servizi destinati ad
amministrazioni aggiudicatrici; aggiudica appalti o conclude accordi quadro per lavori, forniture e servizi
destinati ad amministrazioni aggiudicatrici. Inoltre, attivita di committenza ausiliarie: infrastrutture tecniche;
consulenza sullo svolgimento o sulla progettazione delle procedure di appalto; preparazione e gestione delle
procedure di appalto in nome e per conto dell’amministrazione aggiudicatrice interessata. Tutte le
procedure di aggiudicazione degli appalti svolte da una centrale di committenza sono effettuate utilizzando



37

5. A partire dagli anni novanta, la pubblica amministrazione italiana ¢
stata interessata da una serie di importanti cambiamenti organizzativi e
funzionali volti a rendere 'amministrazione piu efficiente, orientati soprattutto
al contenimento della spesa pubblica e alla riduzione degli sprechi'*.

In linea con le esigenze di riduzione della spesa pubblica imposte anche a
livello comunitario'”, in Italia, come negli altri Stati d’Europa, ¢ emersa la
necessita di individuare nuovi modelli organizzativi per la gestione della
funzione di approvvigionamento'”.

In Italia, con la legge finanziaria per il 2000 (L. 488/1999) ¢ stato istituito il
“Programma di ragionalizzazione degli acquisti della P.A” che persegue il duplice
obiettivo di semplificare e rendere piu trasparenti le procedure degli acquisti
pubblici attraverso la diffusione e lutilizzo delle tecnologie ICT e di
razionalizzare e ottimizzare la spesa pubblica per beni e servizi, migliorando la
qualita degli acquisti e riducendo i costi grazie all’aggregazione della domanda'?’.

L’art. 26 della L. 448/1999 ha attribuito all’allora Ministero del Tesoro, del
Bilancio e della Programmazione economica'®® la competenza a stipulare le
convenzioni quadro con le imprese fornitrici, individuate nel rispetto della
normativa in materia di scelta del contraente'”.

II Ministero™ ha conferito alla societa Consip s.p.a.””’, da esso interamente

posseduta, Iincarico di stipulare le convenzioni quadro'”. La Consip non ¢ in

mezzi di comunicazione elettronici. Di rilevante importanze il richiamo agli articoli 2, paragrafi 14-15-16 ¢
art. 37, nonché dei consideranda 69 e 70.

124 Vedi, a tal proposito, D. BROGGI, op. ¢z, p. 9.

125 Ulteriore interessante discorso, proprio sul punto, potrebbe essere quello di valutare Pintroduzione
di sistemi intelligenti per ’abbattimento delle spese o delle imposte, specie nel campo del diritto tributario
in senso stretto. Si veda, a tal proposito, R. CORDEIRO GUERRA, L 'intelligenza artificiale nel prisma del diritto
tributario, in Diritto e pratica tributaria, n. 3/2020, pp. 921-935.

126 D. BROGGI, ap. cit., p. 9.

12710 occasione della legge finanziaria del 2000 (L. 448/1999) viene inaugurato un nuovo metodo di
approvvigionamento delle pubbliche amministrazioni, che introduce nuovi meccanismi di razionalizzazione
e favorisce al contempo 'uso delle tecnologie informatiche. Vedi S. PUGGIONL, op. ¢it., p. 22.

128 Oggi Ministero dell’Economia e delle Finanze.

129 Le imprese prescelte si impegnano ad accettare, alle condizioni e ai prezzi stabiliti nelle convenzioni,
ordinativi di forniture di beni e servizi da parte delle singole amministrazioni dello Stato, sino alla
concorrenza della quantita massima complessiva ivi prevista. La norma prevedeva che tale compito potesse
essere svolto dal Ministero anche avvalendosi di societa di consulenza specializzate.

130 Con il Decteto Ministeriale del 24.02.2000.

131 Consip, la cui denominazione sociale originariamente era CON.S.IP. (acronimo di “Concessionaria
Servizi Informativi Pubblici”), viene costituita nel 1997 per gestire 1 servizi informatici dell’allora Ministero
del tesoro. Durante il primo anno di attivita bandisce le gare per il sistema informativo della Ragioneria
generale dello Stato, per il sistema di gestione del personale e per il nuovo sito del Ministero del Tesoro.
Nel 2000 la legge finanziaria affida alla Consip la gestione del Programma di razionalizzazione della spesa
pubblica per beni e servizi, puntando sull’utilizzo di tecnologie innovative per gli approvvigionamenti.
Nello stesso anno viene stipulata la prima Convenzione ex art. 26 ¢ nel 2001 viene bandita la prima asta
online del settore pubblico. Nel 2003 nasce il Mercato elettronico della pubblica amministrazione (MePA),
nel 2008 viene bandito il primo Accordo quadro e nel 2011 Consip pubblica il bando istitutivo del Sistema
dinamico di acquisizione. Nel 2012 il ruolo di Consip viene ridefinito nell’ambito del piti ampio riassetto
delle attivita informatiche del MEF e del sistema degli approvvigionamenti dello Stato, potenziandone il
ruolo di centrale di committenza e scorporando il ramo delle tecnologie dell’informazione e della
comunicazione (TIC). Nel 2014 Consip incorpora la Sicot Stl, societa dello Stato con compiti di gestione e
valorizzazione delle partecipazioni societarie pubbliche e dei processi di privatizzazione. Dal 2019 il suo
campo di intervento riguarda anche le concessioni e i lavori pubblici. A marzo 2020 viene incaricata, con
decreto del Dipartimento della protezione civile, di acquistare grandi volumi di materiali e apparecchiature
sanitarie, in tempi brevissimi, per far fronte all’emergenza Coronavirus, operando in coordinamento con il
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alcun modo responsabile della scelta o dello svolgimento delle procedure di
acquisto dei soggetti aggiudicatori attraverso la sua piattaforma, né ¢
responsabile dei dati, delle dichiarazioni, del contenuto e degli obblighi derivanti
dalla stipula dei singoli contratti di adesione tra i soggetti aggiudicatori e con i
fornitori'”.

La Consip ¢ chiamata ad operare come Centrale di committenza nazionale ed
assume la funzione di amministrazione aggiudicatrice'™ che acquista forniture e
servizi destinati ad amministrazioni aggiudicatrici o altri enti aggiudicatori o
aggiudica appalti pubblici o conclude accordi quadro di lavori, forniture o servizi
destinati ad amministrazioni aggiudicatrici o altri enti aggiudicatori.

Attraverso il portale www.acquistinretepa.it, la Consip mette a disposizione
una piattaforma di e-Procurement con diversi strumenti di acquisto ed un’ampia
gamma di servizi agli utenti'”.

Oltre alla gestione delle procedure per la conclusione delle convenzioni, al
controllo e alla verifica dell’esecuzione delle convenzioni stesse, alla Consip ¢
affidato il compito di fornire assistenza globale alle amministrazioni pubbliche
nel settore del Public Procurement™.

Un importante impulso allo sviluppo del Programma di razionalizzazione si ¢
avuto con il D.P.R. 101/2002'".

L’Italia, con tale provvedimento, ha introdotto una regolamentazione
specifica in materia di e-Procurement. 11 regolamento introduce nel nostro
ordinamento la  disciplina del mercato elettronico della  pubblica
amministrazione (MEPA) e disciplina le modalita di svolgimento delle gare
telematiche, anticipando la legislazione europea in materia'”.

Il Programma di razionalizzazione degli acquisti della P.A. ha subito, nel
corso degli anni, numerosi interventi legislativi che hanno inciso sugli obiettivi e
sulle modalita operative.

Capo della protezione civile nazionale Angelo Borrelli e con il Commissario Domenico Arcuri. Sul punto,
in tema di ricostruzione della stotia e delle funzioni della Consip, M. ALESIO, M. PANATO, N. SPEROTTO, Le
procedure di affidamento, Wolters Kluwer, 2016; S. BANCARDI, I micro acquisti e gli affidamenti diretti, Maggioli,
2019.

132 La convenzione quadro ¢ un contratto con il quale ¢ possibile acquistare beni e servizi ad elevata
standardizzazione per importi sopra e sotto la soglia di rilevanza comunitaria. La convenzione consente alle
amministrazioni di ridurre i tempi di approvvigionamento, i costi di acquisto, ha eliminato 'onere di gestire
la gara e il contenzioso. Con l'uso delle convenzioni viene centralizzata la scelta del fornitore, ma le
amministrazioni sono libere di scegliere se, quando, come e cosa acquistare. D. BROGGI, op. ¢it., p. 19.

133 D. BROGGI, ap. cit., p. 19.

134 Vedi latt. 3, co. 34 del D.lgs. 163/2006.

135 Inizialmente il sistema offriva unicamente le Convenzioni quadro e il MEPA. Successivamente, la
piattaforma si ¢ atricchita con il Sistema dinamico di acquisizione e gli Accordi quadro e sono aumentate le
categorie merceologiche, ampliando cosi I'ambito della contrattazione. Tra i servizi, si evidenzia la
possibilita di verifica degli inadempimenti per le amministrazioni e il servizio di fatturazione elettronica a
cui le imprese abilitate al MEPA possono accedere e fruire gratuitamente. In tal senso, si rinvia a D.
BROGGI, 0p. cit., pp. 25-36.

136 e competenze maturate in campo informatico le hanno consentito di dare impulso all’innovazione
gestionale, provvedendo alla realizzazione di tutti i servizi informatici, telematici e logistici necessari a
realizzare il processo di riforma e promuovendo una serie di iniziative finalizzate alla costituzione di un
sistema di e-Procurement pubblico. Si veda D. BROGGI, ap. ¢it., p. 55.

137 Esso reca “Regolamento recante criteri e modalita per lespletamento da parte delle amministrazioni pubbliche di
procedure telematiche di acquisto per I'approvvigionamento di beni e servizi”.

138 A tal uopo, si consenta rinviare a A. MASSARI, S. USAL, 1/ mercato elettronico e gli acquisti di beni e servizi
dopo la spending review: aggiornato con Legge 24 dicembre 2012, n. 228, Maggioli, 2013.
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E bene riepilogare il percorso normativo che ha portato all’affermazione
dell’e-Procurement in Italia.

Con la legge finanziaria per il 2007 ¢ stato disposto I'obbligo per le
amministrazioni statali centrali e petiferiche di approvvigionarsi utilizzando le
Convenzioni quadro stipulate da Consip. Facolta per le altre amministrazioni
pubbliche' di ricorrere alle convenzioni Consip o di utilizzarne i parametri di
prezzo-qualitd come limiti massimi per la stipulazione dei contratti'*'.

E stato previsto, poi, 'obbligo per le amministrazioni statali centrali e
periferiche di acquistare beni e servizi per importi inferiori alla soglia di rilevanza
comunitaria, facendo ricorso al MEPA '

Con la prima spending review, si ¢ stabilito 'obbligo per le amministrazioni
statali centrali e periferiche, comprese le universita e le scuole di ogni ordine e
grado, le istituzioni educative e le istituzioni universitarie, di utilizzare le
Convenzioni quadro della Consip'®.

Tutte le amministrazioni'* diverse da quelle statali sono tenute a ricorrere al
MEPA o ad altri mercati elettronici messi a disposizione della centrale regionale
di riferimento per gli acquisti di importo inferiore alla soglia di rilevanza
comunitaria'®.

Con la seconda spending review, invece, si ¢ evidenziato che i contratti stipulati
in violazione degli obblighi di rispetto dei parametri delle convenzioni stipulate
da Consip e degli obblighi di approvvigionamento attraverso gli strumenti di
acquisto messi a disposizione da Consip, sono nulli, costituiscono illecito
disciplinare e sono causa di responsabilitd amministrativa'*.

E stata introdotta la facolta di recesso' delle amministrazioni dai contratti
stipulati, al sopraggiungere di convenzioni Consip con parametri migliorativi
rispetto a quelli del contratto stipulato“g.

139 Si sottolinea che siano state escluse universita e scuole di ogni ordine e grado, istituzioni educative e
istituzioni universitatie.

140 §j fa riferimento all’art. 1 del D. Igs. 165/2001.

141 Gli enti del SSN (Servizio Sanitario Nazionale) sono in ogni caso tenuti ad approvvigionarsi
utilizzando le convenzioni stipulate dalle centrali regionali di riferimento. Si veda A. MASSARI, S. USAI, gp.
at., pp. 1-456.

142 §j veda, in particolare, art. 1, commi 449-458 della L. 296/2006.

143 Possibilita anche per le Onlus e per le organizzazioni di volontariato di ricorrere alle convenzioni.
Gli Enti del SSN sono tenuti in ogni caso ad approvvigionarsi utilizzando le convenzioni stipulate dalle
centrali regionali di riferimento e qualora non siano operative le convenzioni regionali, utilizzano le
convenzioni quadro stipulate da Consip. Vedi A. MASSARI, S. USAL gp. cit., pp. 1-456.

144 Sempre quelle di cui all’art. 1 del D. Lgs. 165/2001.

145 Si rinvia all’art. 7 del. D. L. n. 52/2012, convertito nella L. n. 94/2012.

146 e amministrazioni pubbliche e le societa inserite nel conto economico consolidato della pubblica
amministrazione a totale partecipazione pubblica diretta e indiretta, relativamente determinate categorie
merceologiche (energia elettrica, gas, carburanti a rete ed exzra-rete, combustibili per riscaldamento,
telefonia fissa e mobile) sono tenute ad approvvigionarsi attraverso le convenzioni o gli accordi quadro
messi a disposizione da Consip e dalle centrali di committenza regionali di riferimento, ovvero ad esperire
proprie autonome procedure, nel rispetto della normativa vigente, utilizzando i sistemi telematici di
negoziazione sul Mercato elettronico e sul Sistema dinamico di acquisizione messi a disposizione dai
soggetti sopra indicati.

147 In tema, si veda Cons. St., 22 marzo 2016, n. 1174, in Appalti e contrarti, 1 aprile 2016, consultabile
online, per il quale nel procedimento di affidamento di lavori pubblici le pubbliche amministrazioni se,
stipulato il contratto di appalto, rinvengano sopravvenute ragioni di inopportunita della prosecuzione del
rapporto negoziale, non possono utilizzare lo strumento pubblicistico della revoca dell’aggiudicazione ma
devono esercitare il diritto potestativo regolato dall’art. 134 del d.gs. n. 163 del 2006, ossia il rec