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Il D.Lgs. 18 aprile 2016 n. 50




L’obbligo di informatizzazione
delle procedure di gara




obbligo di comunicazioni telematiche
(art. 40 CCP)

“Obbligo di uso dei mezzi di comunicazione elettronici nello
svolgimento di procedure di aggiudicazione”

A decorrere dal 18 ottobre 2018, le comunicazioni e gli scambi di
informazioni nellambito delle procedure di cui al presente codice
svolte dalle stazioni appaltanti sono eseguiti utilizzando mezzi di
comunicazione elettronici.

(art. 40 comma 2, Codice Contratti)
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Le piattaforme telematiche di

negoziazione




piattaforme telematiche di negoziazione
(art. 58 CCP)

Procedure svolte attraverso piattaforme telematiche di
negoziazione

Ai sensi della normativa vigente in materia di documento
informatico e di firma digitale (CAD), nel rispetto dell’articolo
52 e dei principi di trasparenza, semplificazione ed efficacia delle
procedure, le stazioni appaltanti ricorrono a procedure di gara
interamente gestite con sistemi telematici nel rispetto delle
disposizioni di cui al presente codice.

(art. 58 comma 1, Codice Contratti)
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piattaforme telematiche di negoziazione
(art. 58 e 40 CCP)

e l'uso di piattaforme telematiche conformi al dettato dellart. 58 CCP, soddisfa
pacificamente il rispetto degli obblighi di cui all’articolo 40

e sembra tuttavia che, fino al Decreto digitalizzazioni, tali piattaforme telematiche
non siano condizione necessaria per il rispetto di tale obbligo, in quanto € in
astratto possibile ricorrere agli strumenti informatici previsti dal CAD piu idonei
alla trasmissione e ricezione della documentazione di gara, fuori piattaforma

e Rimangono salve le ipotesi in cui le piattaforme telematiche sono obbligatorie
per legge, ad es. il MEPA

e In concreto, la piattaforma telematica ex art. 58 e altamente consigliata in
quanto azzera il rischio di inadempimento dell’obbligo ex art. 40,
semplificando ’attivita della stazione appaltante, in ossequio ai canoni di cui
all’art. 97 Cost.
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| compiti del RTD in materia di piattaforme

In particolare al RTD spettano i seguenti compiti (art. 17):

a) coordinamento strategico dello sviluppo dei sistemi informativi, di
telecomunicazione e fonia, in modo da assicurare anche la coerenza
con gli standard tecnici e organizzativi comuni

b) indirizzo e coordinamento dello sviluppo dei servizi, sia interni
che esterni, forniti dai sistemi informativi dell’amministrazione

h) progettazione e coordinamento delle iniziative rilevanti ai fini di
una piu’ efficace erogazione di servizi in rete a cittadini e imprese

j-bis) pianificazione e coordinamento degli acquisti di soluzioni e
sistemi informatici
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“digital first” a regime (art. 44 CCP)

Art. 44 - “Digitalizzazione delle procedure”

Entro un anno dalla data di entrata in vigore del presente codice, con decreto del
Ministro per la semplificazione e la pubblica amministrazione (rinvio alla soft law)
sono definite:

e le modalita’ di digitalizzazione delle procedure di tutti i contratti pubblici

e le migliori pratiche riguardanti metodologie organizzative e di lavoro,
metodologie di programmazione e pianificazione, riferite anche
all'individuazione dei dati rilevanti, alla loro raccolta, gestione ed elaborazione,
soluzioni informatiche, telematiche e tecnologiche di supporto.
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“digital first” a regime (art. 44 CCP)

La norma risponde alla spinta verso la digitalizzazione, impressa dalle
direttive europee 2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE sugli appalti
pubblici come strumento di efficienza, trasparenza e semplificazione.

Si tratta di una norma generale, dalla cui attuazione deriva la
digitalizzazione di tutti i procedimenti di acquisto e di tutte le loro fasi
che concorrono alla realizzazione dell’intero ciclo degli acquisti.
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Decr. Ministeriale 12 agosto 2021 n. 148

Regolamento recante modalita’ di digitalizzazione delle
procedure dei contratti pubblici, da adottare ai sensi
dell'articolo 44 del decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50.

firmato il 12.8.2021, in GU n. 256 del 26.10.2021

Parere del Consiglio di Stato n. 1940, espresso dalla Sezione
consultiva per gli atti normativi nell'adunanza del 26
novembre 2020
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Decr. Ministeriale 12 agosto 2021 n. 148

In vigore dal 10 novembre 2021, ma ...

Le regole tecniche (modalita’ di digitalizzazione, descrizione
dei flussi, degli schemi dei dati e degli standard europei di
interoperabilita’) sono dettate dall’Agenzia per [ltalia digitale
(AgID) con apposite linee guida, ai sensi dellarticolo 71 del
CAD (art. 2, comma 2)

le stazioni appaltanti adeguano i propri sistemi telematici
entro sei_mesi dall'adozione delle linee guida di cui all'articolo
2, comma 2 (art. 27, comma 2)
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Decr. Ministeriale 12 agosto 2021 n. 148
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Comunicazioni e scambi di informazioni in modalita
digitale

’art. 4 del Regolamento introduce un doppio binario per le
comunicazioni di gara:

notifiche e avvisi che

necessitano di una richieste di chiarimenti
ricevuta di consegna da parte degli operatori
(ad es., soccorso economici
istruttorio)

PEC da registri pubblici piattaforma
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Tracciabilita

Per le finalita del comma 1, il sistema telematico prevede la
creazione di registri che riportano, per ciascuna operazione eseguita,
i parametri utili alla ricerca, quali la tipologia dell’operazione, il
soggetto che l'ha effettuata e la data e ['ora di esecuzione.

| formati utilizzati per la creazione dei registri sono definiti nelle
regole tecniche.

art. 6, commi 2 e 3, D.M. 148/2021
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Tracciabilita

“codificazione” dei recenti approdi giurisprudenziali

\ 4

VANTAGGI:

e riduzione del contenzioso derivante da presunto malfunzionamento
del sistema informatico, mediante accesso al registro di log.

e il sistema informatico diventa garante e “amplificatore” di
imparzialita dell’azione amministrativa
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Fascicolo informatico di gara

| dati, i documenti e le comunicazioni di cui allarticolo 4, redatti in un
formato idoneo alla loro conservazione ex art. 44 del CAD, sono raccolti in un
fascicolo informatico gestito dal sistema telematico.

Il fascicolo informatico contiene anche ['impronta delle registrazioni
cronologiche di cui all'articolo 6 (i log), calcolata al momento dell’invio del
fascicolo stesso in conservazione.

art. 7, commi 1 e 2, D.M. 148/2021
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Accesso agli atti di gara

Il sistema telematico permette la presentazione di istanze di
accesso agli atti di gara e la messa a disposizione dei medesimi,
ove ne ricorrano i presupposti e i requisiti ai sensi della
normativa vigente.

art. 8, D.M. 148/2021

dubbio:
[’accesso puo essere chiesto tramite piattaforma e non via PEC?

la piattaforma diventa interfaccia dell’istanza di accesso?
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Colloquio tra piattaforma di negoziazione e autorita di
controllo e vigilanza

Il presente regolamento, in attuazione dellarticolo 44, comma 1, del
codice, definisce le modalita’ di digitalizzazione delle procedure di
affidamento disciplinate dal codice, anche attraverso
['interconnessione per linteroperabilita’ dei dati delle pubbliche
amministrazioni, ivi compreso il colloquio e la condivisione dei dati
tra i sistemi_telematici e gli organismi_di_vigilanza e controllo
previsti dal codice

art. 2 comma 2, D.M. 148/2021
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Pubblicazione della lex specialis

Il sistema telematico, anche tramite la interconnessione con le
apposite piattaforme del Ministero delle infrastrutture e dellANAC,
consente alla stazione appaltante di assolvere agli _obblighi di
pubblicazione dei bandi di gara e degli avvisi previsti dal codice,
garantendo la gestione automatizzata delle relative notifiche.

art. 14, comma 1, D.M. 148/2021
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Redazione della domanda di partecipazione

Il sistema telematico consente all'operatore economico di compilare e
presentare l'offerta mediante interfaccia web, oppure tramite
dei documenti strutturati secondo le regole tecniche Agid

art. 15 comma 1 D.M. 148/2021
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controllo formale sulla documentazione

Il sistema telematico effettua la verifica preliminare dell'avvenuto
inserimento di tutti i documenti previsti per la partecipazione alla gara e
l'integrale compilazione dei moduli on-line.

In caso di esito negativo della verifica, il sistema telematico trasmette
automaticamente all'operatore economico un messaggio di errore con
l'indicazione delle criticita’ riscontrate.

art. 15 comma 4, D.M. 148/2021
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Blockchain: sicurezza e imparzialita nella
procedura di gara

Il sistema telematico assicura agli operatori economici la disponibilita dei loro
dati e documenti, la cui integrita e segretezza (art. 52 CCP) e garantita
anche attraverso (a) ['uso di idonee tecniche di crittografia e offuscamento,
(b) mantenendo anche la tracciabilita degli accessi secondo quanto previsto
dallarticolo 6 (registro di log) e (c) garantendo la terzieta del gestore del
sistema telematico anche mediante l'impiego di tecnologie basate su registri
distribuiti, come definite dall'articolo 8-ter, comma 1, del decreto-legge 14
dicembre 2018, n. 135, convertito, con modificazioni, dalla legge 11 febbraio
2019, n. 12.

art. 9, comma 1, D.M. 148/2021
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Le sedute di gara

Il sistema telematico consente la gestione telematica delle sedute collegiali della
commissione giudicatrice verificando, ove necessario, [’accesso dei suoi componenti al
sistema telematico e il loro collegamento nel corso dell’'intera seduta.

Esso garantisce, inoltre, la riservatezza delle sedute collegiali che non sono
pubbliche, con le modalita definite nelle regole tecniche di cui all'articolo 2, comma 2.

art. 17, comma 2, D.M. 148/2021
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Verbali di gara

Il sistema telematico consente ['acquisizione dei verbali o la loro redazione e registra
le sedute della commissione giudicatrice, anche garantendo la segretezza della

registrazione delle sedute non pubbliche.
art. 17, comma 3, D.M. 148/2021

la “registrazione” delle sedute e novita assoluta
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Il parere del Consiglio di Stato
sull’art.18 dello schema di D.M.

[’attuale formulazione del regolamento non valorizza il dato
normativo che impone la pubblicita delle sedute al momento
dell’apertura delle buste contenenti la documentazione
amministrativa, delle offerte tecniche (solo per constatare il
contenuto), nonche, dopo la valutazione dell’offerta tecnica,
al momento dell’apertura delle buste contenenti l’offerta
economica. La fase di valutazione delle offerte tecniche, invece,
deve avvenire in seduta riservata.

(Parere del CdS sullo schema di decreto)
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altro orientamento...

la procedura di gara si e svolta in modalita telematica, che consente
di tracciare in_maniera incontrovertibile i flussi di dati tra i
singoli operatori partecipanti, garantendo un’immediata e diretta
verifica della data di confezionamento dei documenti trasmessi,
della loro acquisizione e di ogni eventuale tentativo di modifica.

Ed e proprio in ragione di cio che non sarebbe comunque, e a
rigore, nemmeno necessaria una seduta pubblica per l'apertura
delle offerte tecniche (lo stesso vale per le offerte economiche),
in quanto la gestione telematica offre il vantaggio di una
maggiore sicurezza quanto alla conservazione dell'integrita degli
atti.

(Consiglio di Stato, sez. lll, 20 gennaio 2021 n. 627)
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La valutazione delle offerte tecniche

Il sistema telematico consente alla commissione giudicatrice di consultare e valutare le
offerte tecniche presentate dagli operatori economici ammessi, registrando gli esiti
della valutazione delle stesse.

Il sistema telematico esegue il calcolo del punteggio tecnico totale assegnato a
ciascun operatore economico e ne registra [’esito segnalando l‘eventuale mancato
superamento del valore soglia.

Al termine delle operazioni di valutazione delle offerte tecniche presentate dagli
operatori economici ammessi, la commissione, avvalendosi del sistema telematico
conferma gli esiti e i punteggi assegnati, consentendo la prosecuzione della procedura
per i soli soggetti ammessi.

art. 21, D.M. 148/2021
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La valutazione delle offerte economiche

Per le procedure di affidamento aggiudicate con il criterio del prezzo piu basso la
commissione giudicatrice utilizza il sistema telematico per l‘elencazione delle offerte
economiche in ordine di ribasso d'asta.

Al fine di formare la graduatoria dei concorrenti, il sistema telematico procede, per ciascun
operatore economico, al calcolo totale del punteggio relativo all'offerta tecnica e di
quello relativo all’'offerta economica registra [’esito.

art. 22, D.M. 148/2021
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Il parere del Consiglio di Stato
n. 1940 del 26 novembre 2020

Il CdS rilevo delle criticita nella formulazione degli articoli relativi alla
valutazione delle offerte tecniche ed economiche mediante utilizzo della
piattaforma telematica ritenendo necessaria la riscrittura integrale delle
previsioni in essi contenuti.

Il Consiglio di Stato ha ritenuto che la formulazione delle norme del decreto
delegasse alla decisione automatizzata del sistema telematico, le decisioni che
invece dovrebbero essere frutto dell’esercizio del potere discrezionale di
valutazione delle offerte, spettante alla commissione di gara.

Su questo punto, comunque, il CdS preciso che e necessario distinguere tra
procedure a cui si applica il criterio di aggiudicazione del prezzo piu basso da
quelle in cui si applica il criterio dell’offerta economicamente piu vantaggiosa.
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Il parere del Consiglio di Stato sulla
valutazione delle offerte

CRITERIO DELL’OFFERTA ECONOMICAMENTE PIU’ VANTAGGIOSA

nelle procedure di affidamento aggiudicate col criterio dell’offerta
economicamente piu vantaggiosa, la commissione giudicatrice deve
rimanere il_solo organo deputato alla valutazione delle offerte tecniche
ed economiche ed all’assegnazione dei_relativi punteggi, potendosi
demandare al sistema telematico unicamente lo svolgimento di compiti
prettamente aritmetici, come ad esempio il calcolo del punteggio totale
assegnato al singolo partecipante e purché rimanga sempre escluso che il
sistema telematico possa sostituirsi alla commissione giudicatrice
nell’esercizio del suo potere tecnico-discrezionale, con una qualche
“autonomia decisionale”, che deve invece essere riservato agli organi della
stazione appaltante.

(Parere del CdS sullo schema di decreto)
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altro orientamento...

Non vi sono ragioni di principio per limitare |'utilizzo di
procedure informatizzate all’attivita amministrativa vincolata
piuttosto che discrezionale, entrambe espressione di attivita
autoritativa svolta nel perseguimento del pubblico interesse.

Se il ricorso agli strumenti informatici puo apparire di piu
semplice utilizzo in relazione alla c.d. attivita vincolata, nulla
vieta che i medesimi fini predetti, perseguiti con il ricorso
all’algoritmo informatico, possano perseguirsi anche in relazione
ad attivita connotata da ambiti di discrezionalita.

(Consiglio di Stato, sez. VI, 4 febbraio 2020 n. 881)
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(segue)

Piuttosto, se nel caso dell’attivita vincolata ben piu rilevante, sia in termini
quantitativi che qualitativi, potra essere il ricorso a strumenti di automazione
della raccolta e valutazione dei dati, anche Uesercizio di attivita discrezionale,
in _specie tecnica, puo in astratto beneficiare delle efficienze e, piu in
generale, dei vantaggi offerti dagli strumenti stessi.

In tale contesto, premessa la generale ammissibilita di tali strumenti, assumono
rilievo fondamentale due aspetti preminenti, quali elementi di minima garanzia
per ogni ipotesi di utilizzo di algoritmi in sede decisoria pubblica:

a) la piena conoscibilita a monte del modulo utilizzato e dei criteri applicati;

b) ’imputabilita della decisione all’organo titolare del potere, il quale deve
poter svolgere la necessaria verifica di logicita e legittimita della scelta e
degli esiti affidati all’algoritmo.

(Consiglio di Stato, sez. VI, 4 febbraio 2020 n. 881)
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Le migliori pratiche

il sistema telematico e’ realizzato tenendo conto delle migliori pratiche riguardanti
metodologie organizzative e di lavoro, nonche’ alle soluzioni informatiche, telematiche
e tecnologiche di supporto. L’AgID detta con proprie linee guida, le regole tecniche per
la definizione delle migliori pratiche, tra le quali:

e redazione in modalita’ informatica della documentazione utile
nell’espletamento delle procedure di gara

e integrazione con i sistemi di gestione dei documenti informatici della PA

e adozione di procedure di gestione degli incidenti di sicurezza (security incident
management)

e integrazione degli strumenti per la pianificazione degli acquisti e la raccolta
dei requisiti utili all'indizione delle gare.
art. 28, D.M. 148/2021

STUDIO

Avv. Elio Guarnaccia FIL LEGALE




Grazie

Avv. Elio Guarnaccia

wwWw. linkedin.com/in/elioguarnaccia
elio.guarnaccia@email.com

STUDIO
LEGALE

Materiale ad uso didattico, tutti i diritti sono riservati.
Gli schemi e le immagini sono tratti dai siti web istituzionali gov.it


mailto:elio.guarnaccia@giurdanella.it
http://www.linkedin.com/in/elioguarnaccia
mailto:elio.guarnaccia@gmail.com

