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PREMESSA

L’obiettivo del lavoro di un gruppo di giovani e meno giovani di com-
pletare il Manuale con una seconda parte dedicata alle politiche dell’Unione 
ed a temi emergenti o comunque rilevanti è stato raggiunto. L’impresa non 
è stata facile, per varie ragioni. La prima è che, pur considerando il valore 
dei giovani e meno giovani che vi hanno collaborato, con entusiasmo e con 
lo stesso obiettivo, è stato molto complicato dare ai destinatari del Manuale 
almeno gli elementi essenziali di argomenti fino ad oggi non trattati o meri-
tevoli di aggiornamento, soprattutto dei temi emergenti che hanno attirato  
l’attenzione non solo della dottrina, come la sanità e l’ambiente. Eppure, 
l’Unione, sia pure con qualche ritardo dovuto alla novità del fenomeno 
pandemia, ha fatto uno sforzo non da poco, anche con qualche disinvoltura, 
per supportare gli Stati membri e risolvere le loro difficoltà. Questo sforzo è 
dipeso anche dalla mancanza di una vera e propria competenza in materia di 
sanità, limitata ad un anemico coordinamento,  nonché dal mantenimento 
in capo agli Stati membri della responsabilità in tema di Politica economica, 
con l’aggravante della separazione della moneta, attribuita in beata solitu-
dine alla Banca centrale europea di Francoforte. E non si può mancare di 
sottolineare la generosa disponibilità nei confronti dell’Italia, con il sospetto 
che ciò sia dovuto al tentativo di emarginare il sovranismo, e ridurre le ba-
ruffe politico-elettorali al minimo civile.

L’impresa non è stata facile anche perché l’Unione europea non gode di 
simpatie unanimi e gli errori veramente tali o semplici ritardi alimentano 
il sovranismo dilagante, perfino in Italia, uno dei Paesi fondatori della Co-
munità, che con De Gasperi contribuì significativamente alla realizzazione, 
allora rivolta, lo leggiamo a lettere chiare nella Dichiarazione Schuman del 
9 maggio 1950, al mantenimento della pace e alla riduzione delle cause di 
discordia tra Francia e Germania. Dopo gli anni oscuri del ventennio, dun-
que, la pace rappresenta un valore essenziale che, nel pensiero di Einaudi (e 
non solo), può porsi in contraddizione con la sovranità. 

L’Unione, così definita in luogo di Comunità dall’art. 2 del Trattato di 
Lisbona, merita ancora per i valori che riesce ad esprimere, per la centralità 
dei diritti, fondamentali e non, dei singoli come di tutti i protagonisti del 
processo di integrazione, con un meccanismo di tutela giurisdizionale ecce-
zionalmente efficace, per il quale il rispetto dei diritti e dei doveri è da tutti 
dovuto, nessuno escluso, attraverso la sinergia tra giudice nazionale e giudice 
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dell’Unione, vero gioiello del sistema complessivamente considerato. Anche 
questo è un valore che merita di essere conservato alle generazioni future. 

Il volume della parte seconda dedicata, se si preferisce, al diritto materia-
le, è il frutto, dunque, del lavoro di un gruppo di studiosi uniti dall’obiettivo 
comune di aggiornare i temi tradizionali alla luce delle più recenti novità e 
far emergere temi un po’ trascurati ma oggi all’attenzione dei Paesi membri 
e dei cittadini, assecondando lo stile chiaro e semplice del Manuale e dando 
conto almeno dell’essenziale dell’argomento. Su tali premesse,  lo scambio 
di merci è stato aggiornato da Gaspare Fiengo; la libera circolazione delle 
persone e la concorrenza rivisti da Patrizia De Pasquale; la libertà di stabili-
mento, la libera prestazione dei servizi e gli aiuti di Stato da Fabio Ferraro, la 
libera circolazione dei capitali da Lorenzo Federico Pace. Per quanto riguar-
da i capitoli nuovi segnalo che l’immigrazione è stata curata da Patrizia De 
Pasquale; la politica economica e monetaria da Lorenzo Pace; l’importante 
capitolo sugli appalti dal giovanissimo Andrea Circolo; la cooperazione giu-
diziaria in materia civile da Angela Correra e la cooperazione giudiziaria in 
materia penale da Antonella Damato; la politica estera e di sicurezza da Si-
monetta Izzo; l’agricoltura e la pesca da Gaspare Fiengo, l’energia, l’industria 
e i trasporti da Valeria Capuano; la sanità, l’ambiente, la coesione e la cultura 
da Celeste Pesce. Di certo non si poteva fare una enciclopedia, ma almeno 
abbiamo avuto l’ambizione di fare chiarezza sui punti essenziali e/o più 
emergenti delle materie. Nell’insieme ci auguriamo che anche per questo 
il Manuale resti uno dei principali punti di riferimento e di consultazione 
per gli studiosi e gli operatori del diritto. Lo studio e la ricerca non hanno 
confini, così come le differenti opinioni costituiscono un arricchimento per 
l’elaborazione teorica, ma sarebbe opportuna una maggiore sensibilità ed un 
maggior rigore nell’affrontare le tematiche di diritto dell’Unione europea, 
in quanto vi è il rischio di generare confusione sui principi e sugli istituti di 
tale ordinamento. Anche per questo mi auguro che il Manuale possa avere 
successo tra i più e meno giovani.  

Non lo ritengo un dovere, ma sento il bisogno di ringraziare calorosa-
mente tutti coloro, studiosi e non, che hanno lavorato per realizzare questo 
secondo volume ed ai quali formulo i più sentiti auguri di un proficuo lavoro.

Un grazie in più va ad Andrea Circolo e ad Angela Correra che hanno 
preparato la bibliografia e corretto le bozze. 

Non dimentico lo staff della gloriosa casa editrice, che ci ha incoraggiato 
con sincero entusiasmo: Mario e Alfredo De Dominicis e la preziosa e 
dolcissima sig.ra Elisabetta. 

Napoli, giugno 2021
Giuseppe Tesauro



POSTILLA

Il 6 luglio è venuto improvvisamente a mancare il prof. Giuseppe Tesauro, “padre 
fondatore” del nostro settore scientifico disciplinare IUS/14-Diritto dell’Unione eu-
ropea. Grande è il rammarico che non abbia potuto vedere concluso il secondo volume 
del Manuale; Sua è, comunque, l’impostazione e la scelta degli studiosi chiamati a 
collaborare. 

Questo volume è, infatti, il frutto di interi pomeriggi trascorsi nello studio del 
Professore, circondati dalla Sua ricchissima biblioteca, durante i quali il confronto 
su aspetti di diritto si alternava ai Suoi racconti di esperienze vissute alla Corte 
di giustizia, all’Autorità garante della concorrenza e del mercato o alla Corte 
costituzionale. Un confronto sempre vivace e improntato ad uno scambio di opinioni 
“alla pari”: da uomo veramente “grande”, il Professore aveva la capacità di non far 
mai pesare la Sua statura e di condividere con generosità il Suo enorme patrimonio di 
conoscenza. Anzi, chiedeva sempre il nostro parere ed era pronto a cambiare opinione, 
se riuscivamo a convincerlo della bontà della nostra tesi. 

In quelle lunghe ore ci ha costantemente ricordato che un Manuale è destina-
to innanzitutto ai giovani, ma altresì ai tecnici e che bisogna insegnare loro a non 
“trascurare l’approfondimento di una parte oggi fondamentale del sapere 
giuridico, pena la rappresentazione di svarioni come verità e l’aumento del-
la diffidenza nei confronti dell’Europa, che trova alimento solo nella scarsa 
memoria e nella altrettanto scarsa conoscenza del processo d’integrazione”. 

La grande competenza del Professore non è mai stata fine a sé stessa, ma al ser-
vizio degli altri, con la semplicità che lo ha contraddistinto e guardando sempre con 
fiducia all’Unione europea, anche nei momenti di maggiore difficoltà.

Sin da quando, nel 2018, ci ha designato “curatori” dell’originario Manuale ci 
siamo sentiti investiti di una grande responsabilità, ma nella preparazione delle due 
edizioni del primo volume abbiamo potuto contare sui Suoi consigli. Ora, invece, la 
strada sembra in salita e il compito difficile. Si tratta di un’eredità molto preziosa 
e soltanto ripensando alle “chiacchierate” di quei pomeriggi, alle importanti lezioni 
impartite con la levità della Sua proverbiale ironia che possiamo affrontare il lavoro 
che ci attende con l’animo leggero e l’impegno necessario. 

Nel consegnare alla stampa il volume, ci auguriamo che Egli stia sorridendo, felice 
che il lavoro sia giunto a termine e che i Suoi insegnamenti possano continuare a 
formare tanti giovani.

Napoli, luglio 2021
Patrizia De Pasquale

Fabio Ferraro



APPALTI E CONCESSIONI

Sommario: 1. Considerazioni introduttive. – 2. La direttiva 2014/24/UE sugli appalti pub-
blici. – 3. La direttiva 2014/25/UE sulle procedure d’appalto nei settori dell’acqua, 
dell’energia, dei trasporti e dei servizi postali. – 4. La direttiva 2014/23/UE sull’aggiu-
dicazione dei contratti di concessione.

1.  Considerazioni introduttive

Pur riferendosi ad attività di natura contrattuale – rimesse, di regola, 
alla discrezionalità delle parti – il settore degli appalti pubblici è sottoposto 
ad una normativa inderogabile. A ben vedere, i Trattati non contengono 
riferimenti espressi ad una disciplina comune degli appalti pubblici1. Non-
dimeno, ciò non ha impedito al legislatore dell’Unione di regolamentare il 
settore in maniera dettagliata, facendo ricorso alle basi giuridiche finalizzate 
al funzionamento del mercato interno2.

La necessità di ravvicinare le normative nazionali è strettamente legata 
ad una tradizionale preferenza accordata agli operatori interni dal punto di 
vista regolamentare ed amministrativo3. La creazione di una normativa co-
mune agevola l’apertura del mercato e la concorrenza effettiva; infatti, l’ap-
plicazione dei principi del mercato interno al settore degli appalti – su tutti, 
la parità di trattamento – stimola la competitività delle imprese europee e 
permette all’azione amministrativa interna di conformarsi ai criteri dell’ef-
ficienza, dell’efficacia e dell’economicità, corollari del buon andamento.

Sin dalle direttive di prima generazione, adottate negli anni settanta4, 
il processo di armonizzazione promosso a livello dell’Unione è stato volto 
a coordinare le discipline nazionali con riferimento a diversi aspetti degli 
appalti pubblici (pubblicazione del bando di gara; criteri per l’aggiudica-
zione; etc.). Al processo legislativo interno si è accompagnato un processo 
normativo a livello internazionale, che ha visto l’Unione e gli Stati membri 

1 Fa eccezione il solo riferimento en passant contenuto nell’art. 179, par. 2, TFUE (Ricerca e 
sviluppo tecnologico e spazio), ai sensi del quale l’Unione incoraggia le imprese e i centri di ricerca 
e li sostiene i loro sforzi di cooperazione nell’ambito del mercato interno anche grazie «all’apertura 
degli appalti pubblici nazionali».

2 Artt. 26, 34, 53 par. 1, 56, 57, 62 e 114 TFUE.
3 Prima della predisposizione di una legislazione comune a livello dell’Unione, solo il 2% degli 

appalti pubblici era attribuito a imprese non nazionali.
4 Direttiva 71/305/CEE del Consiglio, del 26 luglio 1971, che coordina le procedure di aggiu-

dicazione degli appalti di lavori pubblici; direttiva 77/62/CEE del Consiglio, del 21 dicembre 1976, 
che coordina le procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di forniture.

Ravvicinamento 
delle legislazioni 
nazionali
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firmatari dell’accordo sugli appalti pubblici di Marrakech5. La proliferazione 
normativa, registrata anche negli anni successivi, ha richiesto un riordino 
della materia da parte del legislatore dell’Unione.

Parlamento e Consiglio hanno così adottato un pacchetto di tre direttive. 
La nuova direttiva appalti pubblici (2014/24/UE), che abroga la precedente 
2004/18/CE6, è affiancata da una seconda direttiva sulle procedure d’ap-
palto degli enti erogatori nei settori dell’acqua, dell’energia, dei trasporti e 
dei servizi postali (2014/23/UE)7. Il pacchetto è completato da una terza 
direttiva sull’aggiudicazione dei contratti di concessione (2014/23/UE)8. Le 
direttive riconoscono il diritto degli Stati membri di individuare il modello 
di gestione ritenuto più idoneo per l’esecuzione di lavori e la fornitura di 
servizi9. In particolare, tale normativa non limita il potere dell’autorità pub-
blica di decidere se eseguire lavori o fornire servizi direttamente al pubblico 
o se esternalizzare tale fornitura delegandola a terzi, attraverso gli schemi 
dell’appalto o della concessione10. Né incide sulla competenza degli Stati 
membri in materia di SIEG e sicurezza sociale, nonché sulle caratteristiche 
oggettive (ad es., la qualità) e il relativo ambito operativo dei servizi da pre-
stare, le cui scelte sono ancora rimandate ai singoli Stati membri.

Il pacchetto legislativo appena descritto non esaurisce la regolamenta-
zione adottata a livello dell’Unione. Il legislatore ha operato un’armoniz-
zazione settoriale anche nell’ambito della difesa e della sicurezza11, al fine 

5 Decisione 94/800/CE del Consiglio del 22 dicembre 1994 relativa alla conclusione a nome 
della Comunità europea, per le materie di sua competenza, degli accordi dei negoziati multilaterali 
dell’Uruguay Round (1986-1994) – Accordo che istituisce l’Organizzazione mondiale del commer-
cio, concluso a Marrakech il 15 aprile 1994. 

6 Direttiva 2014/24/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014, sugli 
appalti pubblici e che abroga la direttiva 2004/18/CE.

7 Direttiva 2014/25/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014, sulle 
procedure d’appalto degli enti erogatori nei settori dell’acqua, dell’energia, dei trasporti e dei servizi 
postali e che abroga la direttiva 2004/17/CE.

8 Direttiva 2014/23/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014, sull’ag-
giudicazione dei contratti di concessione.

9 Cfr. Corte giust. 3 ottobre 2019, C-285/18, Irgita, punto 44; ord. 26 novembre 2020, C-835/19, 
Ativa SpA, punto 47.

10 Nondimeno, come precisato dalla giurisprudenza, la libertà di autorganizzazione non può 
essere illimitata: Corte giust. ord. 6 febbraio 2020, da C-89/19 a C-91/19, Rieco, spec. punti 37 e 41, 
su rinvio pregiudiziale del Consiglio di Stato, sez. V, ordd. 7 gennaio 2019, n. 138 e 14 gennaio 2019, 
nn. 293 e 296. Nel senso di una limitazione dell’affidamento dei servizi pubblici alle società in house, 
v. anche Corte cost. sent. 5 maggio 2020, n. 100.

11 Direttiva 2009/81/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 13 luglio 2009, relativa 
al coordinamento delle procedure per l’aggiudicazione di taluni appalti di lavori, di forniture e di 
servizi nei settori della difesa e della sicurezza da parte delle amministrazioni aggiudicatrici/degli enti 
aggiudicatori, e recante modifica delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE. In tema, v. anche l’art. 
346 TFUE.
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di agevolare l’accesso ai mercati della difesa degli altri Stati membri, e con 
riferimento alla fatturazione elettronica negli appalti pubblici12, allo scopo 
di realizzare definitivamente la transizione verso il ricorso esclusivo ai mezzi 
elettronici. Inoltre, va segnalata la direttiva 89/665/CEE, che prevede che 
determinate procedure di ricorso siano accessibili per lo meno a chiunque 
abbia o abbia avuto interesse a ottenere l’aggiudicazione di un determinato 
appalto e che sia stato o rischi di essere leso a causa di una violazione del 
diritto dell’Unione in materia di appalti pubblici o delle norme nazionali 
che recepiscono tale diritto13.

È infine opportuno menzionare numerosi atti atipici della Commissio-
ne, che si inseriscono in una vera e propria strategia europea degli appalti 
pubblici. Tra i più recenti, emergono le due comunicazioni «Appalti pubblici 
efficaci in Europa e per l’Europa» e «Sostegno agli investimenti mediante una 
valutazione ex ante volontaria degli aspetti relativi agli appalti per i grandi 
progetti infrastrutturali»14, nonché la raccomandazione «relativa alla profes-
sionalizzazione degli appalti pubblici»15, che mirano a garantire l’applicazione 
efficiente delle norme sugli appalti pubblici, nella convinzione che essi co-
stituiscano uno strumento imprescindibile per il buon funzionamento del 
mercato interno e un importante volano per gli investimenti europei.

2.  La direttiva 2014/24/UE sugli appalti pubblici

La crescente diversità delle modalità di intervento pubblico obbliga a 
chiarire pregiudizialmente la portata concreta del concetto di appalto nel 
diritto dell’Unione. La direttiva non intende coprire tutte le forme di esbor-
si di fondi pubblici, bensì solo quando «una o più amministrazioni aggiudi-

12 Direttiva 2014/55/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 16 aprile 2014, relativa 
alla fatturazione elettronica negli appalti pubblici.

13 In generale, Corte giust. 29 ottobre 1999, C-81/98, Alcatel; 5 aprile 2017, C-391/15, Ma-
rina del Mediterráneo; 26 marzo 2020, C 496/18 e C 497/18, Hungeod; 14 maggio 2020, C-263/19, 
T-Systems Magyarország Zrt; 24 marzo 2021, C-771/19, NAMA. Sul rapporto tra ricorso principale 
e ricorso incidentale, v. 4 luglio 2013, C-100/12, Fastweb; 5 aprile 2016, C-689/13, Puligienica; 5 
settembre 2019, C-333/18, Lombardi. Sulla possibilità di contestare la mancata indizione di una gara, 
11 gennaio 2005, C-26/03, Stadt Halle. Infine, sull’applicazione della direttiva 89/665/CEE, alla luce 
dell’art. 47 della Carta, v. ord. 14 febbraio 2019, C-54/18, Cooperativa Animazione Valdocco Soc. coop. soc. 
Impresa Sociale Onlus.

14 Comunicazioni della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato eco-
nomico e sociale europeo e al Comitato delle Regioni, del 3 ottobre 2017, COM(2017)0572 e 
COM(2017)0573.

15 Raccomandazione (UE) 2017/1805 della Commissione, del 3 ottobre 2017, relativa alla pro-
fessionalizzazione degli appalti pubblici – Costruire un’architettura per la professionalizzazione degli 
appalti pubblici.
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catrici acquisiscono, mediante appalto pubblico, lavori, forniture o servizi da 
operatori economici scelti dalle amministrazioni aggiudicatrici stesse, indi-
pendentemente dal fatto che i lavori, le forniture o i servizi siano considerati 
per una finalità pubblica o meno» (art. 1, par. 2).

Ad attivare la procedura di aggiudicazione è appunto l’ente appaltante 
(anche detta “amministrazione aggiudicatrice”), ovvero lo Stato, le autorità 
regionali o locali, gli organismi di diritto pubblico o le associazioni costi-
tuite da uno o più di tali autorità o da uno o più di tali organismi di dirit-
to pubblico16; l’appaltatore è invece l’operatore economico, la cui nozione 
dovrebbe essere interpretata in maniera ampia, nel senso di ricomprendere 
nella stessa qualunque persona e/o ente che offre sul mercato la realizzazio-
ne di lavori, la fornitura di prodotti o la prestazione di servizi, a prescindere 
dalla forma giuridica nel quadro della quale ha scelto di operare17.

La direttiva stabilisce soglie limite al di sotto delle quali la stessa non trova 
applicazione: 5 350 000 EUR per gli appalti pubblici di lavori; 139 000 EUR 
per gli appalti pubblici di forniture e di servizi aggiudicati dalle autorità go-
vernative centrali e per i concorsi di progettazione organizzati da tali autorità; 
214 000 EUR per gli appalti pubblici di forniture e di servizi aggiudicati da 
amministrazioni aggiudicatrici sub-centrali e concorsi di progettazione orga-
nizzati da tali amministrazioni; 750 000 EUR per gli appalti di servizi sociali 
e di altri servizi specifici di cui all’allegato XIV della direttiva18.

L’esclusione “quantitativa” non è l’unica: la direttiva non si applica anche 
ad alcuni specifici lavori o servizi (esclusione “qualitativa” – artt. 7-12)19. È 
il caso, ad esempio, degli appalti pubblici nei settori dell’acqua, dell’energia, 
dei trasporti e dei servizi postali, a cui il legislatore dell’Unione ha riservato 
un’apposita disciplina, la direttiva 2014/25/UE20.

L’aggiudicazione di appalti pubblici da parte delle autorità competenti 
degli Stati membri deve essere improntata al rispetto dei princìpi e delle 

16 Sulla nozione di «amministrazione aggiudicatrice», v. Corte giust. 5 ottobre 2017, C-567/15, 
LitSpecMet, punto 31; 23 dicembre 2009, C-305/08, CoNISMa, punto 38; 5 maggio 2003, C-214/00, 
Commissione/Spagna, punto 53.

17 V. considerando 14. In giurisprudenza, di recente, Corte giust. 11 giugno 2020, C-219/19, 
Parsec Fondazione Parco delle Scienze e della Cultura, punto 22.

18 Sul metodo di calcolo del valore stimato degli appalti e sulla revisione biennale delle soglie, v. 
artt. 5 e 6. Il considerando 19 chiarisce che per la stima del valore di un appalto «è necessario tenere 
conto di tutti i ricavi, a prescindere dal fatto che siano stati ottenuti dall’amministrazione aggiudica-
trice o da terzi».

19 A titolo esemplificativo, sull’art. 10, v. Corte giust. 21 marzo 2019, C-465/17, Falck Rettungs-
dienste e Falck; ord. 6 febbraio 2020, C-11/19, Azienda ULSS n. 6 Euganea; sull’art. 12, 4 giugno 2020, 
C-429/19, Remondis.

20 V. infra.
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libertà descritte nel TFUE (quattro libertà fondamentali21; trasparenza22; non 
discriminazione23; proporzionalità24; mutuo riconoscimento25), rafforzando 
l’idea, oramai sempre più diffusa, che l’amministrazione pubblica debba rap-
presentare una “casa di vetro”. 

Le stazioni appaltanti sono libere di optare per la procedura di aggiudi-
cazione più idonea al raggiungimento degli obiettivi di servizio pubblico, 
sebbene la scelta debba necessariamente ricadere su uno dei modelli di af-
fidamento elencati all’art. 26: procedura aperta (art. 27); procedura ristretta 
(art. 28); procedura competitiva con negoziazione previa pubblicazione (art. 
29); dialogo competitivo (art. 30); partenariati per l’innovazione (art. 31); 
procedura negoziata senza previa pubblicazione (art. 32).

Nelle procedure aperte, qualsiasi operatore economico interessato può 
presentare un’offerta in risposta alla pubblicazione del bando di gara, nel 
termine di trentacinque giorni dalla data di quest’ultima26.

In caso di procedura ristretta, invece, solo gli operatori economici in-
vitati in amministrazioni appaltanti possono presentare un’offerta. La scelta 
dei candidati idonei, il cui numero può anche essere limitato dall’ammini-
strazione, si basa sulla valutazione delle informazioni fornite dagli operatori 
economici a seguito di un avviso di indizione di gara precedente alla pub-
blicazione del bando. 

La procedura competitiva è anch’essa una procedura a carattere ristretto; 
nondimeno, a differenza della procedura ex art. 28, all’invito dei candidati 
ritenuti prima facie idonei non segue direttamente l’affidamento, bensì una 
negoziazione sui termini dell’appalto tra l’ente aggiudicatore e gli operatori 
economici invitati.

Pure il dialogo competitivo si inserisce nel solco delle procedure regola-
te dagli articoli 28 e 29, basandosi su una gara non aperta a tutti gli operatori 

21 Corte giust 9 luglio 1987, da 27/86 a 29/86, CEI e Bellini, punto 15; 7 dicembre 2000, 
C-324/98, Telaustria e Telefonadress, punto 60; 10 settembre 2009, C-573/07, Sea, punto 38.

22 Ex multis, Corte giust. 2 giugno 2016, C-27/15, Pippo Pizzo, spec. punto 51.
23 A titolo esemplificativo, v. Corte giust. 22 ottobre 2015, C-425/14, Impresa Edilux, spec. punto 

41.
24 Corte giust. 16 dicembre 2008, C-213/07, Michaniki, punti 48 e 61; 19 maggio 2009, 

C-538/07, Assitur, punti 21 e 23; 23 dicembre 2009, C-376/08, Serrantoni e Consorzio stabile edili, 
punto 33; 28 febbraio 2018, C-523/16 e C-536/16, MA.T.I. SUD SpA, punto 44 e seguenti, spec. 
punto 53.

25 Cfr. Corte giust. 10 febbraio 1982, 76/81, SA Transporoute et travaux, nella quale si afferma 
che uno Stato membro non può pretendere da un offerente con sede in un altro Stato membro la 
prova del fatto che egli soddisfa le condizioni quali la sua buona reputazione, la sua qualificazione 
professionale con mezzi e l’autorizzazione di stabilimento, diversi da quelli enunciati nella normativa 
comunitaria.

26 Nel caso in cui l’amministrazione abbia pubblicato un avviso di preinformazione precedente 
alla trasmissione del bando di gara, il termine può essere ridotto a 15 giorni (art. 27, par. 2).
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economici. Tuttavia, se nella procedura ristretta classica non vi è trattativa 
alcuna tra le parti sulle caratteristiche e sulle condizioni dell’affidamento e 
in quella competitiva essa lascia intatti i requisiti minimi e i criteri di ag-
giudicazione, che sono determinati unicamente dall’ente aggiudicatore, nel 
dialogo competitivo la negoziazione copre ogni aspetto dell’affidamento.

L’art. 31 descrive la possibilità per l’amministrazione di instaurare con 
uno o più operatori un partenariato per l’innovazione, qualora, prima di 
procedere all’acquisto di prodotti, servizi o lavori, sia necessaria una fase di 
studio, di ricerca e di sviluppo in virtù del carattere innovativo degli stessi.

Da ultimo, l’amministrazione può aggiudicare un appalto anche senza 
previa pubblicazione del bando. Tenuto conto degli effetti pregiudizievoli 
sulla concorrenza di un uso sproporzionato delle procedure negoziate senza 
pubblicazione, la direttiva ne limita l’utilizzo al ricorrere di circostanze del 
tutto eccezionali27, e cioè: nell’eventualità in cui non sia stata presentata 
alcuna domanda di partecipazione o offerta appropriata all’esito dell’espe-
rimento di una procedura aperta o ristretta, purché le condizioni iniziali 
dell’appalto non siano sostanzialmente modificate e purché una relazione 
sia trasmessa alla Commissione a richiesta di quest’ultima; quando i lavori 
o i servizi oggetto dell’appalto possono essere forniti solamente da un de-
terminato operatore economico, per l’assenza di concorrenza per motivi 
tecnici (e non di comportamenti lesivi della stessa), per ragioni di tutela di 
diritti esclusivi, inclusi i diritti di proprietà intellettuale o perché lo scopo 
dell’appalto consiste nella creazione o nell’acquisizione di un’opera d’arte 
o rappresentazione artistica unica; in caso di estrema urgenza, derivante da 
eventi imprevedibili, tale da impedire alla stazione appaltante di rispettare i 
termini di cui alle procedure con previa pubblicazione.

Nell’affidamento delle commesse pubbliche agli operatori, le ammini-
strazioni aggiudicatrici non sono obbligate a procedere in solitaria. Invero, 
la direttiva disciplina tecniche di aggregazione della domanda da parte delle 
stazioni appaltanti, nella convinzione che la concentrazione di acquisti (la-
vori, forniture, servizi) – in termini di numero di amministrazioni aggiudi-
catrici coinvolte – realizzi economie di scala (riduzione dei prezzi e dei costi 
delle transazioni), nonché un miglioramento e una maggiore professionalità 
nella gestione degli appalti28. In particolare, il riferimento è allo strumento 
dell’accordo quadro e delle centrali di committenza29.

L’istituto dell’accordo quadro prevede la possibilità di concludere un 

27 V. considerando 50.
28 In questo senso, v. il considerando 59.
29 La direttiva incoraggia anche gli appalti congiunti occasionali (art. 38) e l’aggiudicazione di 

appalti che coinvolgono amministrazioni di Stati membri diversi (art. 39).
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accordo tra uno o più enti aggiudicatori e uno o più operatori economici 
al fine di determinare le clausole relative agli appalti da aggiudicare duran-
te un dato periodo, con particolare riferimento ai prezzi e, se del caso, alle 
quantità previste. Le amministrazioni si servono dell’accordo soprattutto in 
caso di acquisti ripetuti, dal momento che contribuisce, in caso di forniture 
di ampio volume, a ridurre i costi e allo stesso tempo a professionalizzare la 
commessa pubblica30.

Allo stesso macro-obiettivo – favorire la massima concorrenza – si ispirano 
l’attività di centralizzazione delle committenze e le centrali di committenza.

Le centrali di committenza hanno il compito di procedere ad acquisti 
o, più in generale, di aggiudicare appalti pubblici per conto di un gruppo 
di enti aggiudicatori. Se è vero che l’aggregazione delle committenze ge-
nera effetti positivi sulla fornitura (qualitativi e quantitativi), è altresì vero 
che un’eccessiva centralizzazione può causare ricadute negative in termini 
concentrazione del potere d’acquisto e di possibilità di accesso al mercato 
per le piccole e medie imprese31. È di chiara evidenza che, più la commessa 
è grande, più il campo dei potenziali aggiudicatari si restringe32.

Ad eccezione dell’art. 32, la procedura di aggiudicazione prescelta viene 
indicata nel bando di gara, atto che decreta l’inizio della procedura di affi-
damento. Il bando può essere preceduto da un avviso di preinformazione 
(c.d. “determina a contrarre”), che rende nota l’intenzione della stazione 
dell’amministrazione di aggiudicare un appalto33. Di norma l’avviso viene 
pubblicato tra 35 giorni e 12 mesi prima della pubblicazione del bando di 
gara. Nel fissare i termini per la ricezione delle domande di partecipazione 
e delle offerte, l’amministrazione tiene in considerazione in particolare la 
complessità dell’appalto, fatti salvi i termini minimi delle specifiche proce-
dure di aggiudicazione, e fermo restando che questi debbano essere i più 
brevi possibili. Un avviso di avvenuta aggiudicazione viene inviato dall’am-
ministrazione appaltante a tutti gli offerenti con l’esito della gara (art. 50). 
Oltre che per ragioni di pubblicità e trasparenza, l’avviso si rende necessario 

30 Cfr. considerando 69.
31 Cfr. ancora il considerando 59. Sui limiti all’utilizzo delle centrali di committenza, cfr. Corte 

giust. 4 giugno 2020, C-3/19, Asmel.
32 Viceversa, stimola la partecipazione delle PMI alle procedure di affidamento il dettato dell’art. 

46 (Suddivisione degli appalti in lotti) e dell’art. 63 (Affidamento sulle capacità di altri soggetti – c.d. 
avvalimento). Su quest’ultimo v., tra le tante, Corte giust. 7 aprile 2016, C-324/14, Partner Apelski 
Dariusz.

33 Sia il bando che l’avviso di preinformazione vengono pubblicati prima a livello dell’Unione 
nella versione online del supplemento della Gazzetta ufficiale dell’Unione europea, il portale Tenders 
Electronic Daily (TED), ad opera dell’Ufficio delle pubblicazioni dell’Unione europea (art. 51); poi 
a livello nazionale (art. 52). 
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per richiedere un riesame della procedura o per l’eventuale impugnazione 
ad opera dei candidati risultati non vincitori.

La direttiva promuove l’utilizzo di mezzi elettronici per la diffusione di 
qualunque informazione di cui debba essere tenuto al corrente l’operatore 
economico e per ogni forma di comunicazione necessaria ai fini dell’aggiu-
dicazione (ad es., la pubblicazione del bando di gara)34. La digitalizzazione 
agevola il rispetto dell’onere della pubblicità informativa ricadente sull’am-
ministrazione e, per l’effetto, aumenta esponenzialmente le possibilità degli 
operatori economici – anche di altri Stati membri – di partecipare a proce-
dure d’affidamento nell’ambito del mercato interno.

La direttiva si sofferma infine sui criteri di selezione alla base dell’affida-
mento. Trattasi di requisiti sia soggettivi (relativi alle qualità degli operatori 
economici), sia oggettivi (relativi alle caratteristiche dell’offerta presentata). 
Nel primo caso si parla di criteri di selezione qualitativa; nel secondo, di 
criteri di aggiudicazione.

Un operatore economico deve o può essere escluso dalla procedura di 
aggiudicazione a seconda della gravità dei fatti ad esso attribuiti. Il regime di 
esclusione si giustifica alla luce del fatto che è l’ente aggiudicatore che sarà 
“responsabile” per le conseguenze di una sua eventuale decisione erronea35.

L’esclusione è obbligatoria quando: l’operatore sia stato condannato con 
sentenza definitiva per episodi di partecipazione ad un’organizzazione cri-
minale, corruzione, frode finanziaria (a danno degli interessi dell’Unione), 
terrorismo, riciclaggio e sfruttamento del lavoro minorile; l’operatore non 
ha ottemperato agli obblighi relativi al pagamento di imposte o contributi 
previdenziali. Non si tratta di un obbligo assoluto: in via del tutto eccezio-
nale, è possibile derogare alle due previsioni qualora siano presenti esigenze 
imperative connesse a un interesse generale, quali la salute pubblica e la 
tutela dell’ambiente. 

L’esclusione è invece facoltativa nel caso in cui l’operatore: abbia violato 
gli obblighi ambientali, lavoristici e sociali di cui all’art. 18, par. 2; sia in stato 
di fallimento o di amministrazione controllata, sia soggetto a una procedura 
di insolvenza o di liquidazione, abbia concluso un concordato preventivo 
con i creditori o abbia cessato la sua attività; si sia reso colpevole di gravi 
illeciti professionali; abbia sottoscritto accordi con altri operatori economici 
intesi a falsare la concorrenza36; sia in una situazione di conflitto di interes-

34 V. il considerando 52.
35 In tema di responsabilità civile dell’amministrazione aggiudicatrice per violazione delle nor-

me sull’affidamento, v. Corte giust. 8 novembre 2012, C-469/11, Evropaïki Dynamiki/Commissione; 26 
novembre 2015, C-116/14, MedEval; 3 maggio 2018, C-376/16, EUIPO/European Dynamics e a.; 7 
agosto 2018, C-300/17, Hochtief.

36 Cfr. Corte giust. ord. 4 giugno 2019, C-425/18, Consorzio Nazionale Servizi.
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se con l’amministrazione aggiudicatrice; abbia avuto difficoltà sostanziali 
nell’esecuzione di un contratto precedentemente aggiudicato, tale da cau-
sarne la cessazione anticipata o l’attivazione di un azione di risarcimento 
danni37; abbia dichiarato il falso nell’esercizio del diritto di partecipazio-
ne alla gara38; abbia tentato di influenzare indebitamente il procedimento 
decisionale dell’amministrazione aggiudicatrice o di ottenere informazioni 
confidenziali. 

A differenza dei motivi di esclusione obbligatoria, che sono prescritti 
dal legislatore e lasciano un margine di discrezionalità all’amministrazione 
pressoché nullo, nell’applicare i motivi di esclusione facoltativi l’azione del-
le stazioni appaltanti dovrebbe conformarsi al principio di proporzionalità, 
evitando di determinare l’estromissione dalla procedura di operatori che 
abbiano commesso mere irregolarità sanabili39. 

La Corte, ad esempio, ha chiarito che è legittimo un sistema di regola-
rizzazione della documentazione presentata dall’offerente che non preveda 
la sua esclusione, ma che subordini l’integrazione al solo pagamento di una 
sanzione pecuniaria40; allo stesso tempo, ha precisato che ciò non consen-
te all’amministrazione aggiudicatrice di ammettere qualunque rettifica o 
omissione, dovendosi questa conformare rigorosamente ai criteri da essa 
stessa prefissati. Dovrà dunque trattarsi di un semplice chiarimento, o della 
correzione di errori materiali manifesti, non potendo l’operatore ovviare 
alla mancanza di un documento o di un’informazione la cui comunicazione 
fosse richiesta dai documenti dell’appalto tramite suddetto sistema41.

37 Cfr. TAR Lazio – Roma 12 giugno 2020, sez. III, n. 6498.
38 Sul tema, cfr. Cons. Stato (Ad. Plen.) 28 agosto 2020, n. 16: «La falsità di informazioni rese 

dall’operatore economico partecipante a procedure di affidamento di contratti pubblici e finalizzata 
all’adozione dei provvedimenti di competenza della stazione appaltante concernenti l’ammissione 
alla gara, la selezione delle offerte e l’aggiudicazione, è riconducibile all’ipotesi prevista dalla lett. c) 
[ora c-bis)] dell’art. 80, comma 5, del codice dei contratti di cui al d.lgs. 8 aprile 2016, n. 50; in con-
seguenza di ciò la stazione appaltante è tenuta a svolgere la valutazione di integrità e affidabilità del 
concorrente, ai sensi della medesima disposizione, senza alcun automatismo espulsivo».

39 Cfr. Corte giust. 2 giugno 2016, C-410/14, Falk Pharma, punto 34; 6 novembre 2014, C-42/13, 
Cartiera dell’Adda, punto 46; 10 novembre 2016, C-199/15, Ciclat, punto 30. Nonché al principio 
del rispetto dei diritti di difesa: 20 dicembre 2017, C-276/16, Prequ’ Italia, punti 45 e 46; 14 gennaio 
2021, C-387/19, RTS infra BVBA, punto 34. V., di recente, TAR Campania – Salerno 22 marzo 2021, 
sez. II, n. 731, secondo il quale «È illegittima, in quanto manifestamente irragionevole, la determina-
zione con cui la stazione appaltante, con un ragionamento formalistico e condotto in astratto, reputi 
non integrata la fattispecie espulsiva dei gravi illeciti professionali unicamente sulla base della non 
definitività dei provvedimenti assunti in sede penale, senza alcuna motivata valutazione, ponderata in 
concreto, degli elementi che emergano da tali procedimenti e provvedimenti, i quali siano potenzial-
mente idonei ad incidere sull’affidabilità professionale dell’operatore economico». Con riferimento 
alle omissioni dichiarative del concorrente, v. Cons. Stato (Ad. Plen.) 28 agosto 2020, n .16

40 Corte giust. 24 maggio 2016, C-396/14, MT Højgaard e Züblin, punto 35.
41 Invero, una richiesta di chiarimenti non può condurre alla presentazione, da parte dell’of-
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Per altro verso, i criteri positivi di selezione stabiliti dall’amministrazio-
ne possono riguardare: l’abilitazione all’esercizio dell’attività professionale, 
ovvero l’amministrazione può esigere che gli operatori economici siano 
iscritti in un registro professionale o commerciale; la capacità economica e 
finanziaria, e cioè l’operatore economico deve dimostrare di avere un deter-
minato fatturato minimo annuo, o un livello adeguato di copertura assicu-
rativa contro i rischi legati all’esercizio della professione; le capacità tecniche 
e professionali, vale a dire che il potenziale aggiudicatario deve possedere le 
risorse umane e tecniche e l’esperienza necessarie per eseguire l’appalto con 
un adeguato standard di qualità42.

Al momento della presentazione delle domande di partecipazione 
o delle offerte, gli operatori economici consegnano alle amministrazioni 
aggiudicatrici il documento di gara unico europeo (DGUE), con il quale 
autodichiarano di soddisfare condizioni e requisiti di partecipazione come 
prescritti dal bando.

Sotto il profilo della qualità dell’offerta, le amministrazioni aggiudica-
trici procedono all’affidamento sulla base dell’offerta economicamente più 
vantaggiosa. Sulla nozione di quest’ultima, la direttiva si affretta a precisare 
che essa non coincide con una valutazione meramente economica della 
stessa, e cioè non equivale all’offerta che garantisca il maggior risparmio per 
l’amministrazione a parità di condizioni43; bensì si tratta di un approccio 
basato su una valutazione costo/efficacia e qualità/prezzo che coinvolge 
un più ampio spettro di criteri (quantitativi, qualitativi, ambientali44, socia-
li, etc.). Possono incidere positivamente sull’aggiudicazione: pregio tecnico, 
caratteristiche estetiche e funzionali, accessibilità, progettazione adeguata, 
caratteristiche sociali, ambientali e innovative, e la commercializzazione e 

ferente, di quella che in realtà andrebbe considerata una nuova offerta: 9 marzo 2012, C-599/10, 
SAG ELV Slovensko e a., punto 40; 10 ottobre 2013, C-336/12, Manova, punto 40; 11 maggio 2017, 
C-131/16, Archus e Gama, punto 29 e seguenti.

42 Sulla capacità economica quale indice di capacità tecnica, Cons. Stato 26 novembre 2020, 
sez. V, n. 7436. In assenza di indicazioni contrarie nel bando di gara, i requisiti di qualificazione non 
devono essere posseduti da ogni impresa partecipante ad un ATI, a patto che il raggruppamento tem-
poraneo ne sia dotato nel suo complesso: TAR Campania – Salerno 22 maggio 2020, sez. I, n. 575; v. 
anche TAR Puglia – Bari 1° ottobre 2018, n. 1250.

43 Cfr., in questo senso, Corte giust. 7 ottobre 2004, C-247/02, Sintesi. Sui presupposti della 
deroga al criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa, v. Cons. Stato 19 novembre 2020, sez. 
V, n. 7182: «Il legittimo ricorso al criterio del minor prezzo, ai sensi dell’art. 95, comma 4, lett. b), del 
Codice dei contratti pubblici, in deroga alla generale preferenza accordata al criterio di aggiudicazio-
ne costituito dall’offerta economicamente più vantaggiosa, si giustifica in relazione all’affidamento di 
forniture o di servizi che siano, per loro natura, strettamente vincolati a precisi e inderogabili standard 
tecnici o contrattuali ovvero caratterizzati da elevata ripetitività e per i quali non vi sia quindi alcuna 
reale necessità di far luogo all’acquisizione di offerte differenziate».

44 V. l’art. 11 TFUE.
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relative condizioni; organizzazione, qualifiche ed esperienza del personale 
incaricato di eseguire l’appalto; servizi post-vendita, assistenza tecnica e con-
dizioni di consegna45.

Dal momento che l’affidamento dovrebbe essere realizzato nel rispetto 
dei principi di trasparenza, di non discriminazione e di parità di trattamento, 
per garantire un raffronto obiettivo delle offerte, le amministrazioni dovreb-
bero da principio informare gli operatori candidati non soltanto dei crite-
ri di aggiudicazione prescelti46, ma anche della loro relativa ponderazione 
(“valutazione gerarchica”)47.

I criteri di aggiudicazione non hanno l’effetto di assicurare all’ente ag-
giudicatore una libertà di scelta illimitata. Invero, quando l’offerta sia rite-
nuta anormalmente bassa e l’operatore non sia in grado di giustificare le 
motivazioni alla sua base48, l’amministrazione aggiudicatrice la respinge49.

La direttiva include infine anche una disciplina sul subappalto50. Se la 
disposizione (art. 71) non presenta grossi problemi in termini di chiarezza 
e precisione del dettato normativo, notevoli criticità si sono manifestate in 
relazione al suo recepimento interno, e in particolare alla quota-limite del 
valore del subappalto51. La Corte di giustizia è intervenuta a più riprese a 

45 Sulla discrezionalità riconosciuta dal diritto dell’Unione alle amministrazioni aggiudicatrici 
sulla scelta dei criteri di affidamento, v. Corte giust. 28 marzo 1985, 274/83, Commissione/Italia; 20 
settembre 2018, C-546/16, Musikene.

46 Corte giust. 20 settembre 1988, 31/87, Gebroeders, punto 35.
47 Ad esempio, il 50% per il prezzo offerto, il 30% per le caratteristiche tecniche e il 20% per 

l’impatto ambientale. Cfr. Corte giust. 14 dicembre 2016, C-171/15, Connexxion Taxi Services, punti 
39 e 40.

48 Con riferimento alle spiegazioni che l’operatore può fornire a sostegno dell’offerta “fuori 
mercato”, l’art. 69, par. 2 fa riferimento a: «a) l’economia del processo di fabbricazione dei prodotti, 
dei servizi prestati o del metodo di costruzione; b) le soluzioni tecniche prescelte o le condizioni 
eccezionalmente favorevoli di cui dispone l’offerente per fornire i prodotti, per prestare i servizi o 
per eseguire i lavori, c) l’originalità dei lavori, delle forniture o dei servizi proposti dall’offerente; d) il 
rispetto degli obblighi di cui all’articolo 18, paragrafo 2; e) il rispetto degli obblighi di cui all’articolo 
71; f) l’eventualità che l’offerente ottenga un aiuto di Stato».

49 In giurisprudenza, v. Corte giust. 27 novembre 2011, C-285/99 e C-286/99, Impresa Lombar-
dini SpA e Impresa Ing. Mantovani SpA. Nel senso che il prezzo proposto di EUR 0 non sia sufficiente, 
quale unico motivo, per escludere l’offerta di un operatore economico ex art. 69, v. Corte giust 10 
settembre 2020, C-367/19, Tax-Fin-Lex d.o.o. Quando la gara è aggiudicata secondo il criterio del 
prezzo più basso, il sistema di verifica dell’offerta anormalmente bassa è il c.d. taglio delle ali: Cons. 
Stato 19 settembre 2017, Ad. Plen, n. 5; 6 agosto 2018, sez. V, n. 4821. Diversa dall’offerta anormal-
mente bassa è la circostanza in cui è la clausola del bando a prevedere un prezzo posto a base d’asta 
eccessivamente ridotto: sul punto, v. TAR Calabria – Reggio Calabria 16 luglio 2018, n. 418.

50 A proposito del subappalto nella giurisprudenza della Corte, v. Corte giust. 18 marzo 2004, 
C-314/01, Siemens e ARGE Telekom; 13 aprile 2010, C-91/08, Wall; 14 luglio 2016, C-406/14, 
Wrocław; 27 ottobre 2016, C-292/15, Hörmann; 5 aprile 2017, C-298/15, UAB; 3 ottobre 2019, Delta, 
C-267/18; 30 gennaio 2020, C-395/18, Tim/Consip; 4 giugno 2020, C-812/18, Terna/Commissione.

51 V. l’art. 105 del Codice dei contratti pubblici (d.lgs. 18 aprile 2016, n. 50), come temporanea-
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rammentare che la direttiva non pone limiti all’affidamento in subappalto e 
che è incompatibile con il diritto dell’Unione ogni soglia percentuale che 
ne ostacoli la libera realizzazione52.

3.  La direttiva 2014/25/UE sulle procedure d’appalto nei settori dell’acqua, 
dell’energia, dei trasporti e dei servizi postali

Gli appalti pubblici aggiudicati dalle amministrazioni operanti nei set-
tori dell’acqua, dell’energia, dei trasporti e dei servizi postali (cc. dd. settori 
speciali o esclusi) sono disciplinati dalla direttiva 2014/25/UE del Parla-
mento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 201453.

Sia i principi generali che governano l’aggiudicazione (trasparenza, non 
discriminazione, etc.) sia le modalità di affidamento sono le stesse della diret-
tiva 2014/24/UE: procedura aperta; procedura ristretta; procedura negoziata 
con previa indizione di gara; dialogo competitivo; partenariati per l’innova-
zione; uso della procedura negoziata senza previa indizione di gara.

Tuttavia, pur essendoci una sostanziale convergenza di disciplina, è ap-
parso opportuno adottare una normativa speciale riguardante gli appalti de-
gli enti erogatori di acqua e di energia e degli enti che forniscono servizi di 
trasporto e servizi postali, essenzialmente per due ordini di motivi. 

Anzitutto, nonostante l’avvenuta liberalizzazione e il mercato concor-
renziale, le autorità nazionali continuano a essere in grado di influenzare il 
comportamento di questi enti «attraverso la partecipazione al loro capitale 
sociale o l’inserimento di propri rappresentanti nei loro organi amministrativi, 
direttivi o di vigilanza»54. Pur indossando la veste di ente privato, gli operatori 

mente derogato dall’art. 1, comma 18, secondo periodo, della legge n. 55 del 2019 e dall’art. 13, com-
ma 2, lettera c), della legge n. 21 del 2021 (fino al 30 giugno 2021), che hanno stabilito che il subap-
palto non può superare la quota del 40 per cento dell’importo complessivo del contratto aggiudicato.

52 È il c.d. divieto di gold plating (v. la comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, 
al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni, dell’8 aprile 2010, 
Legiferare con intelligenza nell’Unione europea, COM(2010) 543 definitivo). Da ultimo, Corte giust. 
26 settembre 2019, C-63/18, Vitali; 27 novembre 2019, C-402/18, Tedeschi. In senso conforme, Cons. 
Stato 29 luglio 2020, sez. VI, n. 4832.

53 A precisazione dell’ambito di applicazione della direttiva 2014/25/UE (nella fattispecie, in 
materia di servizi postali), v. Corte giust. 19 aprile 2018, C-152/17, Consorzio Italian Management e 
Catania Multiservizi, punto 26; 28 ottobre 2020, C-521/18, Pegaso Srl Servizi Fiduciari, punto 37. Sul 
rapporto tra la direttiva e il regolamento 1370/2007, in tema di aggiudicazione di servizi di trasporto 
pubblico, v. Corte giust. 8 maggio 2019, C-253/18, Rhenus Veniro.

54 V. il considerando 1 della direttiva e il documento di lavoro della Commissione del 27 giugno 
2011, intitolato «Relazione sulla valutazione dell’impatto e dell’efficacia della normativa dell’Unione 
europea in materia di appalti pubblici».
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dei settori speciali operano ancora sotto il controllo dell’autorità pubblica, 
circostanza rinfiancata dalla natura della risorsa oggetto del servizio.

A ciò si aggiunga che si tratta di mercati chiusi nei quali gli operatori 
economici godono spesso dell’esistenza di diritti speciali o esclusivi concessi 
dagli Stati membri in materia di alimentazione, fornitura o gestione delle 
reti per erogare il relativo servizio.

Ciò ha comportato, come detto, un impianto di regole differenti rispetto 
alla normativa generale sugli appalti in alcune sezioni della direttiva.

Le maggiori discrepanze emergono dall’analisi della disciplina dei criteri 
di selezione ed esclusione dei candidati55. Nella definizione di suddetti cri-
teri, la direttiva lascia ampio margine di discrezionalità alle amministrazioni, 
limitandosi a stabilire che queste «possono stabilire norme e criteri oggettivi 
per l’esclusione e la selezione degli offerenti o dei candidati» e che essi «sono 
accessibili agli operatori economici interessati». 

L’assenza di una lista di criteri e requisiti predefiniti, diversamente da quan-
to rappresentato nella direttiva 2014/24/UE, denota la necessità di garantire 
una certa flessibilità nell’aggiudicazione degli appalti nei settori speciali.

4. La direttiva 2014/23/UE sull’aggiudicazione dei contratti di concessione

La direttiva concessioni regola in maniera organica un settore sinora solo 
parzialmente disciplinato dal diritto dell’Unione. La concessione di lavori e 
servizi pubblici rientrava precedentemente nell’ambito di applicazione della 
direttiva 2004/18/CE, antesignana della direttiva appalti (24/2014/UE); le 
nuove norme sull’aggiudicazione delle concessioni sono invece molto più 
specifiche e costituiscono lex specialis rispetto alla normativa generale che 
disciplina gli appalti pubblici.

A tal proposito, pare subito il caso di precisare che sussiste una differenza 
sostanziale tra appalto e concessione, da rintracciarsi nella rilevanza del c.d. 
rischio operativo56. 

Pur dando vita entrambi a un rapporto sinallagmatico tra l’ente aggiu-
dicatore (l’amministrazione) e l’impresa aggiudicataria (l’appaltatore o il 

55 Ma non è l’unica. Cfr., ad esempio, gli importi delle soglie (art. 15).
56 Sulla nozione di rischio operativo, v. il considerando 20: «Un rischio operativo dovrebbe 

derivare da fattori al di fuori del controllo delle parti. […] Il rischio operativo dovrebbe essere inteso 
come rischio di esposizione alle fluttuazioni del mercato, che possono derivare da un rischio sul lato 
della domanda o sul lato dell’offerta ovvero contestualmente […]. Per rischio sul lato della domanda 
si intende il rischio associato alla domanda effettiva di lavori o servizi che sono oggetto del contratto. 
Per rischio sul lato dell’offerta si intende il rischio associato all’offerta di lavori o servizi che sono og-
getto del contratto, in particolare il rischio che la fornitura di servizi non corrisponda alla domanda».
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concessionario)57, per poter ritenere sussistente una concessione di servizi 
«è necessario che l’amministrazione aggiudicatrice trasferisca il rischio di 
gestione che essa corre a carico completo o, almeno, significativo al conces-
sionario»58. In caso contrario, e cioè quando l’impresa aggiudicataria non as-
sume alcun rischio di gestione, la fattispecie contrattuale è quella dell’appal-
to pubblico. Trattasi dunque di un accertamento sostanziale59, che prescinde 
dalla figura contrattuale formalmente attribuita e che bada ai reali equilibri 
che vengono fuori dalla valutazione dell’assetto patrimoniale. D’altronde, 
l’applicazione di norme specifiche per la disciplina dell’aggiudicazione di 
concessioni non sarebbe giustificata se l’amministrazione concedente solle-
vasse il concessionario da qualsiasi perdita potenziale60.

In altre parole, mentre l’aggiudicatario di un appalto pubblico ottiene 
la possibilità di effettuare lavori o di fornire servizi, dietro un corrispetti-
vo fisso pagato dalla stazione appaltante, senza essere esposta alla volatilità 
del mercato (ad es., l’aumento dei prezzi del materiale di costruzione o la 
riduzione della domanda del servizio erogato)61, il concessionario assume 
su di sé il rischio di mercato, potendo verificarsi che esso non sia in grado 
di recuperare gli investimenti prodotti per l’avviamento e per l’esecuzione 
del contratto di concessione62. All’impresa aggiudicataria della concessione 

57 A differenza della direttiva appalti, il concessionario può essere anche un’impresa pubblica o 
un organismo di diritto pubblico (art. 7). 

58 Anche se il rischio nel quale incorre l’amministrazione aggiudicatrice è molto ridotto: Corte 
giust. 10 settembre 2009, C-206/08, WAZV Gotha, punto 77. Cfr. il considerando 19: «Il fatto che il 
rischio operativo sia limitato sin dall’inizio non dovrebbe escludere che il contratto si configuri come 
concessione. […] Può essere il caso, ad esempio, di settori con tariffe regolamentate o dove il rischio 
operativo sia limitato mediante accordi di natura contrattuale che prevedono una compensazione 
parziale, inclusa una compensazione in caso di cessazione anticipata della concessione per motivi 
imputabili all’amministrazione aggiudicatrice o all’ente aggiudicatore ovvero per cause di forza mag-
giore». Sulla natura della concessione, v. anche Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione 
siciliana 16 ottobre 2020, n. 935: «La concessione di servizio pubblico instaura un rapporto di diritto 
pubblico fra Amministrazione concedente e concessionario, che riveste (la prima) una posizione 
autoritativa che si compendia in una situazione di interesse legittimo (del secondo); tale rapporto si 
connota anche di profili patrimoniali, che sono regolati nell’ambito della convenzione stipulata fra i 
due soggetti». V., infine, la comunicazione interpretativa della Commissione, del 29 aprile 2000, sulle 
concessioni nel diritto comunitario, 2000/C 121/02.

59 Accertamento, quello che prescinde dal nomen iuris, ricorrente nella giurisprudenza della Cor-
te di giustizia.

60 Considerando 19.
61 Ove sia costretta a sostenere oneri maggiori, l’appaltatore può chiedere all’amministrazione di 

aumentare il corrispettivo originariamente pattuito.
62 Da ultimo, Cons. Stato 22 marzo 2021, sez. IV, n. 2426, secondo il quale «Il rapporto di con-

cessione di pubblico servizio si distingue dall’appalto di servizi per l’assunzione, da parte del conces-
sionario, del rischio di domanda, nel senso che mentre l’appalto ha struttura bifasica tra appaltante ed 
appaltatore ed il compenso di quest’ultimo grava interamente sull’appaltante, nella concessione, con-
notata da una dimensione triadica, il concessionario ha rapporti negoziali diretti con l’utenza finale, 
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viene invece riconosciuta, quale corrispettivo, il diritto di gestire l’opera 
realizzata. Trattandosi di un contratto (a titolo oneroso), le parti possono 
comunque controbilanciare a proprio piacimento le rispettive prestazioni, 
stabilendo che sia l’amministrazione a dover pagare anche un prezzo o il 
concessionario a dover versare un canone per la gestione dell’opera, a pat-
to che il rischio ricada sostanzialmente sempre e solo sul concessionario63. 
Resta il fatto che il concessionario può rifarsi sull’utenza attraverso l’impo-
sizione di una tariffa per il servizio prestato64.

A parte le differenze strutturali appena sottolineate, anche le concessioni 
sono sottoposte, mutatis mutandis, agli stessi princìpi generali in materia (tra-
sparenza, pubblicità, non discriminazione, etc.), dal momento che entrambi 
i modelli di affidamento si rapportano alla res publica e agli interessi pubblici 
ad essa sottostanti65. Sebbene, diversamente dalla stazione appaltante, l’ente 
concedente può decidere a suo piacimento le procedure relative all’aggiu-
dicazione dei contratti di concessione66, esso deve comunque rispettare al-
cune regole comuni agli affidamenti pubblici, quali la pubblicazione di un 
bando e di un avviso di aggiudicazione della concessione; la descrizione 
dell’oggetto della concessione e l’indicazione dei requisiti minimi (tecnici, 
fisici, giuridici o funzionali) e dei criteri di aggiudicazione; la definizione 
delle condizioni di partecipazione e l’esclusione dei candidati che non le 
soddisfano67; la fissazione di termini perentori per la ricezione delle doman-
de di partecipazione; la comunicazione ai candidati e agli offerenti di ogni 
decisione presa riguardo all’aggiudicazione di una concessione. Si tratta di 
garanzie procedurali prescritte nella direttiva, tassativamente indicate in ogni 

dalla cui richiesta di servizi trae la propria remunerazione». Per questo motivo, affinché possa farsi 
luogo a una revisione del contratto di concessione, è necessaria la comprovata ricorrenza di eventi 
eccezionali e straordinari: Cons. Stato 19 agosto 2016, sez. IV, n. 3653. 

63 V., ad esempio, TAR Campania – Napoli 2 marzo 2021, sez. IV, n. 1398: «La possibilità di attri-
buire a terzi la disponibilità di beni di proprietà pubblica, assoggettati allo svolgimento di un servizio 
pubblico, e, quindi, facenti parte del patrimonio indisponibile dell’ente pubblico, è tradizionalmente 
rimessa allo strumento concessorio, tipico provvedimento ampliativo di diritto pubblico» (ma v. già 
Cass. civ. SS.UU. 5 marzo 2014, n. 5487).

64 Nel senso che l’attribuzione, da parte di un’autorità pubblica ad un prestatore di servizi, della 
gestione di un parcheggio pubblico a pagamento, per la quale il prestatore riceve come corrispettivo 
le somme versate dai terzi per l’utilizzo del parcheggio, costituisce una concessione di pubblici servizi, 
v. Corte giust. 13 ottobre 2005, C-458/03, Parking Brixen, punto 43; ord. 25 maggio 2020, C-643/19, 
Resopre – Sociedade Revendedora de Aparelhos de Precisão SA punto 25.

65 Sull’applicazione degli artt. 49 e 56 TFUE alle concessioni di servizi, v. Corte giust. 19 dicem-
bre 2018, C-375/17, Stanley.

66 L’assenza di un elenco prefissato di procedure favorisce l’utilizzo di modalità di aggiudicazio-
ne più flessibili che valorizzano le singole tradizioni giuridiche nazionali.

67 Sull’art. 38, par. 4, v. Corte giust. 11 giugno 2020, C-472/19, Vert Marine SA.

Le regole comuni
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bando di concessione e che non possono essere oggetto di negoziazione tra 
l’ente aggiudicatore e gli operatori economici. 

La direttiva non prevede alcuna soglia di durata massima del contratto 
di concessione, limitandosi a stabilire che, in caso di concessione ultra-quin-
quennale, questa è parametrata sulla base di una prognosi ragionevole circa 
il tempo di ritorno sul capitale investito. Nell’analisi vengono presi in con-
siderazione sia gli investimenti necessari per conseguire gli obiettivi con-
trattuali specifici (avviamento; infrastrutture; formazione del personale; lo-
gistica; brevetti; etc.) sia la capacità dell’operatore di generare profitti, tenuto 
conto delle eventuali tariffe pagate dagli utenti e dei costi operativi e di 
manutenzione dell’attività. L’ente concedente può sempre aggiudicare una 
concessione per un periodo di tempo più breve rispetto a quello necessario 
al concessionario per poter rientrare dell’investimento, a patto che la relativa 
compensazione offerta dall’amministrazione non cancelli il rischio operati-
vo, trasformando la concessione in un appalto.

È pur vero, tuttavia, alla luce del principio generale della libera con-
correnza, e più in particolare del principio della rotazione, che connotano 
l’esercizio dell’azione amministrativa, che le concessioni devono avere una 
durata temporale limitata68. È l’ente aggiudicatore a stabilire nel bando di 
concessione sia la durata del contratto in funzione dei lavori o dei servizi 
richiesti all’aggiudicatario (tenuto conto, ad esempio, del valore del con-
tratto e della complessità organizzativa dell’oggetto della concessione), sia la 
possibilità di una proroga – anch’essa limitata nel tempo – nel quadro della 
procedura di modifica contrattuale69.

Con riferimento a quest’ultima, sono descritte tassativamente le ipotesi 
in cui è possibile modificare la concessione senza procedere ad una nuova 
aggiudicazione: le modifiche sono state già previste nei documenti di gara 
iniziali in clausole chiare, precise e inequivocabili che non apportano mo-
difiche o opzioni che altererebbero la natura generale della concessione; per 
lavori o servizi supplementari che si sono resi necessari durante l’esecuzione 
del contratto e che non erano inizialmente inclusi; la modifica si ritiene 
necessaria alla luce di accadimenti che l’ente concedente non poteva preve-
dere con la dovuta diligenza; se un nuovo concessionario sostituisce quello 
precedente; se le modifiche apportate non sono sostanziali; se le modifiche 
non superano la soglia di cui all’art. 8 della direttiva e del 10% del valore 
della concessione iniziale.

68 L’art. 143 del d.lgs. 163/2006 e l’art. 42 del d.l. 201/2011, poi abrogati per il recepimento della 
direttiva, stabilivano una durata della concessione di norma non superiore a 30 anni e non superiore 
a 50 anni per le opere superiori al miliardo di euro, al fine di assicurare il rientro del capitale investito.

69 Cfr. l’art. 168 del Codice dei contratti pubblici.
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La direttiva trova applicazione unicamente per contratti di valore pari o 
superiore a 5,35 milioni di EUR70; tale soglia è rivista dalla Commissione 
ogni due anni. L’interesse dell’Unione per le sole concessioni cc.dd. so-
pra-soglia è riconducibile alla volontà di armonizzare, e dunque di aprire 
maggiormente alla concorrenza, solo quei contratti di una certa consistenza 
alla cui aggiudicazione sono interessati non soltanto gli operatori economici 
nazionali, bensì anche i concessionari con sede in Stati membri diversi da 
quello dell’amministrazione aggiudicatrice o dell’ente aggiudicatore (c.d. 
interesse transfrontaliero). Alcuni tipi di concessione, invece, sono esclusi a 
prescindere dal valore contrattuale del servizio (ad esempio, quelle aventi ad 
oggetto la fornitura di acqua potabile). 

Non rientrano nell’ambito applicativo della direttiva i provvedimen-
ti unilaterali (tra i quali, le cc.dd. concessioni unilaterali). Si tratta di atti 
dell’amministrazione pubblica che sì determinano le condizioni da soddi-
sfare per l’esercizio di un’attività economica (an, quantum e quomodo), ma 
che permettono all’operatore economico di poter recedere liberamente e in 
qualsiasi momento dalla fornitura dei lavori o servizi71. A differenza di una 
concessione unilaterale, riconosciuta di regola al privato su sua richiesta, i 
contratti di concessione obbligano entrambe le parti: da una parte, l’operato-
re economico, attraverso la prestazione di lavori o di servizi; dall’altra, l’ente 
aggiudicatore, mediante l’esclusiva di gestione riconosciuta al concessionario. 
Tali contratti hanno forza esecutiva e non prevedono il recesso ad nutum.

70 Le norme sancite dalla direttiva non si applicano dunque ai contratti cc.dd. sotto-soglia: Corte 
giust. ord. 7 luglio 2016, C-214/15, Sá Machado & Filhos, punto 29.

71 In tal caso, la normativa rilevante è la direttiva 2006/123/CE del Parlamento europeo e del 
Consiglio, del 12 dicembre 2006, relativa ai servizi nel mercato interno (c.d. direttiva Bolkestein). 
Non è perciò oggetto di questa trattazione il tema delle cc.dd. concessioni balneari, sebbene la que-
stione continui ad animare il dibattito politico e scientifico. Pare appena il caso di ricordare che la 
giurisprudenza italiana, sia di merito che di legittimità, ha da tempo aderito a quella lettura dell’art. 
37 del codice della navigazione che privilegia l’esperimento di una procedura ad evidenza pubblica 
per l’affidamento delle concessioni demaniali marittime aventi finalità turistico nonché residenziali 
e abitative (da ultimo, Cons. Stato 17 luglio 2020, sez. VI, n. 4610, sebbene non manchi qualche 
pronuncia di senso contrario: TAR Puglia-Lecce, sez. I, n. 895, 27 novembre 2020). La gara si rende 
necessaria alla luce dei principi generali del diritto dell’Unione in materia di libera circolazione dei 
servizi, quali la par condicio, l’imparzialità e la trasparenza, così come richiamati dalla direttiva stessa 
(art. 12) e confermati dalla relativa giurisprudenza della Corte di giustizia (14 luglio 2016, C-458/14 
e C-67/15, Promoimpresa e Mario Melis). Al contrario, il legislatore, anziché consentire l’espletamento 
delle gare per l’assegnazione delle concessioni in scadenza, ha disposto la proroga automatica delle 
stesse fino al 1° gennaio 2034, in evidente contrasto con quanto stabilito dalla normativa dell’Unione 
(v. la Legge di bilancio 2019, n. 145/2018, entrata in vigore il 1° gennaio 2019; in passato, v. la legge 
n. 221/2012). La questione è stata recentemente sottoposta all’attenzione dell’Adunanza Plenaria; v. il 
decreto di rimessione del Presidente del Consiglio di Stato, del 24 maggio 2021, n. 160.
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