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L’articolo 25, comma 2, terzo periodo del Codice dei
contratti pubblici (D.lgs 36 del 2023) prevede la
sospensione e la proroga in caso di comprovato

malfunzionamento:

‘““Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti
assicurano la partecipazione alla gara anche in caso
di comprovato malfunzionamento, pur se
temporaneo, delle piattaforme, anche eventualmente
disponendo la sospensione del termine per la
ricezione delle offerte per il periodo di tempo
necessario a ripristinare il normale funzionamento e
la proroga dello stesso per una durata proporzionale
alla gravita del malfunzionamento”.



























MIT, Parere 27 febbraio 2025, n. 3263

Oggetto: Richiesta di Parere sulla Riapertura dei Termini di Gara - Procedura
MEPA
Quesito:

Con la presente si sottopone alla Vostra attenzione il seguente quesito relativo alla
procedura di gara avviata tramite Richiesta di Offerta (RDO) sulla piattaforma
MEPA in data 14 dicembre 2024, avente ad oggetto I’affidamento del servizio di

gestione dei distributori automatici. La societa OMISSIS non ha presentato

regolare offerta nei termini di scadenza del 20 dicembre 2024, Successivamente, il
10 gennaio 2025 mediante lettera del proprio legale ha richiesto la riapertura dei

termini di gara, sostenendo che tra il 19 e il 27 dicembre 2024 si sarebbero
verificati malfunzionamenti sulla piattaforma MEPA. Si evidenzia che: - sono stati

riscontrati possibili rallentamenti (non malfunzionamenti) tra il 19 e il 27
dicembre ma gli altri operatori hanno regolarmente presentato le loro offerte. - La

societa non ha presentato alcuna richiesta tempestiva di proroga o segnalazione di

problematiche. - L’art. 25, comma 2, del D. Lgs. 36/2023 prevede la proroga solo in
caso di comprovato malfunzionamento. Alla luce di quanto sopra, si chiede se, in
base alla normativa vigente e alla giurisprudenza di settore (richiamando i pareri
ANAC n. 367/2023, n. 451/2024 e la sentenza TAR Sicilia n. 2038/2024), sia
legittimo non accogliere la richiesta di riapertura dei termini di gara da societa
OMISSIS.






Viceversa, il ridetto meccanismo di sospensione e proroga non
puo mai operare in caso di comprovata negligenza
dell’operatore economico, il quale — benché reso edotto ex
ante (grazie a regole chiare e precise contenute nella lex
specialis) delle modalita tecniche di presentazione telematica
dell’offerta e dell’opportunita di attivarsi con congruo
anticipo — non si e invece attivato per tempo”’ (TAR Sicilia,
sez. II, 1 febbraio 2024, n. 383)”’. Come anche da voi
richiamato, Anac con il parere n. 451/2024 ha indicato che in
assenza di un comprovato malfunzionamento della
piattaforma digitale, la stazione appaltante non e tenuta a
prorogare 1 termini di presentazione delle offerte. Al fine di
verificare eventuali malfunzionamenti, si suggerisce di
richiedere al gestore della piattaforma, ovvero Consip, i file di
log di sistema in modo da accertare le operazioni realmente
effettuate e le problematiche verificatesi. Si rimettono alla
stazione appaltante le necessarie valutazioni in merito al caso
sottoposto









Tar Abruzzo L'Aquila, sez. I, 20 luglio 2023 n. 404

La puntuale indicazione nei documenti di gara della tipologia dei file ammessi rende
non possibile ’ingenerarsi di una situazione di legittimo affidamento in capo al
concorrente che usi nelle gare telematiche una tipologia di file diversa da quella

espressamente (e puntualmente) prevista dalla legge di gara e senza che la Stazione
appaltante sia stata investita di una espressa domanda (cui abbia risposto) nel caso in
cui una tipologia di file diversa risultasse essere stata caricata, e cio in accordo a quanto
stabilito da condivisibile giurisprudenza secondo cui “in disparte il caso in cui il
concorrente non sia riuscito a finalizzare la partecipazione alla gara a causa di un
malfunzionamento del sistema imputabile al gestore (ex multis: Cons. St., sez. III, 29
luglio 2020 n. 4811), in giurisprudenza e stato gia affermato che le forme informatico-
telematiche richiedono I’osservanza diligente delle prescrizioni di bando e delle norme
tecniche rilevanti, talché sono posti a carico dell’offerente i rischi dell'eventuale erroneo
utilizzo della piattaforma elettronica (T.A.R. Campania, sez. VIII, 18 settembre 2020 n.
3882; T.A.R. Puglia, sez. II, 17 dicembre 2018 n. 1609). Infatti, come rimarcato in un
precedente della Sezione (T.A.R. Puglia, sez. II, 17 dicembre 2018 n. 1609), ¢ necessario
adempiere, con scrupolo e diligenza, alle previsioni di bando e alle norme tecniche,
nell’utilizzazione delle forme digitali, mettendosi altrimenti a repentaglio lo stesso

funzionamento della procedura, la cui disciplina di gara e posta a garanzia di tutti i

partecipanti (par condicio); I’inesatto o erroneo utilizzo, a contrario, rimane quindi a

rischio del partecipante nell’ambito della propria autoresponsabilita.” (TAR Puglia -

Bari, Sez. I1, sentenza n. 786/2021).
















L’illeggibilita del file e ascrivibile alla responsabilita del
concorrente secondo le regole dell’ordinaria diligenza.

Dunque, ¢ compito dei concorrenti, prima di effettuare
la trasmissione della propria offerta, accertarne —
secondo le regole dell’ordinaria diligenza — I’integrita e
la leggibilita, proprio in considerazione del possibile
verificarsi di inconvenienti legati al deterioramento dei
documenti digitali trasmessi, con la conseguenza che
I’illeggibilita dei file e ascrivibile alla responsabilita del
concorrente, che e chiamato a risponderne.

(TAR Lazio, Roma, I-quater, 30 gennaio 2020, n. 1322).






Le variabili che deve aver presente preventivare e dominare
I’operatore economico
I’esperienza e abilita informatica dell’utente,
la preliminare e attenta lettura delle istruzioni procedurali
il verificarsi di fisiologici rallentamenti conseguenti a momentanea
congestione del traffico,

“sono tutte variabili che il partecipante ad una gara telematica deve
avere presente, preventivare e ‘dominare’ quando si accinge
all’effettuazione di un’operazione cosi importante per la propria
attivita di operatore economico, non potendo il medesimo
pretendere che ’amministrazione, oltre a predisporre una valida
piattaforma di negoziazione operante su efficiente struttura di
comunicazione, si adoperi anche per garantire il buon fine delle
operazioni”’

(cfr., in tal senso, Cons. Stato, sez. 1V, sent. n. 448 del 24 gennaio
2022; Cons. Stato, sez. 111, sent. n. 7352 del 24 novembre 2020)”.





















La normativa europea: art. 72 Direttiva 2014/24/UE; art. 89
Direttiva 2014/25/UE

Articolo 72, primo comma lettera a)

1. I contratti e gli accordi quadro possono essere modificati senza
una nuova procedura d’appalto a norma della presente direttiva
nei casi seguenti:

a) se le modifiche, a prescindere dal loro valore monetario, Sono
state previste nei documenti di gara iniziali in clausole chiare,
precise e inequivocabili, che possono comprendere clausole di

revisione dei prezzi, o opzioni. Tali clausole fissano la portata e la
natura di eventuali modifiche od opzioni, nonché le condizioni
alle quali esse possono essere impiegate. Esse non apportano
modifiche o opzioni che avrebbero ’effetto di alterare la natura
generale del contratto o dell’accordo quadro.










.....attenzione pero, nel sistema previgente il riequilibrio contrattuale non
esentava I’operatore economico dall’alea contrattuale

Consiglio di Stat, Sez. 111, 10 febbraio 2025, n. 1014

a) la ratio dell'istituto della revisione prezzi e quella di evitare, anche ''a tutela
dell'interesse dell'impresa'’, che il corrispettivo del contratto di durata subisca
aumenti incontrollati e imprevedibili nel corso del tempo, tali da sconvolgere in
maniera significativa 1'equilibrio finanziario sulla base del quale ¢ intervenuta
la stipulazione del contratto (Cons. Stato, Sez. 111, n. 1074 del 2015, n. 25 del
2017; n. 4827 del 2018; id., Sez. V, n. 2052 del 2014 e Sez. VI, n. 2295 del 2015).
Tuttavia, nella disciplina di diritto positivo dell’istituto non e affatto stabilito
che la revisione prezzi abbia come obiettivo I’azzeramento del rischio di impresa
connesso alla sopportazione in capo all’appaltatore dell’alea contrattuale
normale riconducibile a sopravvenienze, quali I’oscillazione generale e diffusa
dei prezzi (cfr. in tal senso T.A.R. Napoli, Sez. I, n. 2306 del 2014; T.A.R.
Milano, Sez. I, n. 435 del 2021. Come si legge in Cons. Stato Sez. 111, n. 1980 del
2019 *“Risulterebbe singolare un’interpretazione che esentasse del tutto, in via
eccezionale, l'appaltatore dall'alea contrattuale, sottomettendo in via automatica
ad ogni variazione di prezzo solo le stazioni appaltanti pubbliche, pur destinate a
Jar fronte ai propri impegni contrattuali con le risorse finanziarie provenienti dalla
collettivita’);



.... b) si tratta quindi di un rimedio temperato di riequilibrio
del sinallagma funzionale, capace di assolvere all’esigenza di
assicurare continuita al rapporto contrattuale in corso di
svolgimento, soprattutto nell’ottica del perseguimento del
pubblico interesse, senza che, pero, per il suo tramite possa
giungersi ad una rideterminazione del prezzo originario del
servizio o della fornitura e senza che dalla disposizione di
legge possa neppure desumersi I’obbligo della stazione
appaltante di adottare sempre e comunque una clausola
di revisione ancorata ai costi effettivamente e realmente
sostenuti dall'appaltatore, posto che cio confliggerebbe con
I'elemento del rischio d'impresa che connota il paradigma
negoziale del contratto di appalto, esentandosi del tutto e in

via eccezionale 1'appaltatore dall'alea contrattuale (Cons.
Stato, Sez. I11, n. 1980 del 2019 e Sez. V, n. 935 del 2010).



...E la stessa giurisprudenza aveva evidenziato come il meccanismo
revisionale cosi introdotto costituisse una deroga al meccanismo
civilistico posto dall’articolo 1664 c.c.

Consiglio di Stato, Sez. V, 29 dicembre 2022, n. 11635
“la periodicita della revisione non implica affatto che si debba azzerare o
neutralizzare l'alea riconosciuta dal codice civile per i contratti commutativi
di durata, come confermata dalla disciplina di cui all'art. 1664 c.c.
(applicabile in via generale a tutti gli appallti, con esclusione dei contratti
pubblici secondo il principio di specialita) che impone alle parti di provare
la sussistenza di eventuali circostanze imprevedibili che abbiano
determinato aumenti o diminuzioni nel costo dei materiali o della mano
d’opera, e che accorda la revisione solo per la differenza che ecceda il
decimo del prezzo complessivo convenuto, di modo che —osserva il Collegio-
risulterebbe ben singolare una interpretazione che esentasse del tutto, in via
eccezionale, appaltatore dall’alea contrattuale, sottomettendo in via
automatica ad ogni variazione di prezzo solo le stazioni appaltanti
pubbliche, pur destinate a far fronte ai propri impegni contrattuali con le

risorse finanziarie provenienti dalla collettivita” (Cons. Stato, Sez. 111,
25/03/2019, n. 1980).















Consiglio di Stato, Sez. II1, 27 giugno 2024, n. 5690

La logica del d.Igs. n. 50 del 2016, ratione temporis applicabile, era quella di
evitare che la clausola revisionale potesse alterare in modo sostanziale il
contratto riflettendosi negativamente sulla effettivita delle condizioni
concorrenziali della gara esperita, sicché la regola generale era il divieto di
clausola revisionale salvi 1 casi derogatori tassativamente previsti, nei quali
fosse possibile una revisione ‘“‘senza una nuova procedura di affidamento”, a
condizione che tale revisione non apportasse ‘“modifiche che avrebbero I’effetto
di alterare la natura generale del contratto o dell’accordo quadro”. La norma
del 2016, infatti, si raccorda al diritto dell’Unione europea che, a tutela della
concorrenza, limita i meccanismi di revisione dei prezzi degli appalti pubblici
per evitarne i potenziali effetti elusivi del meccanismo della gara pubblica (art.
72 della direttiva 2014/24/UE del 26 febbraio 2014; Corte di Giustizia 19
giugno 2008, C454/06, 17 settembre 2016, C-549/14, 19 aprile 2018, causa C-
152/17).

Trattandosi di norma derogatoria del principio della gara, non ne e

consentita un’interpretazione analogica ed estensiva























































































Risposta:

La risposta ¢ negativa. Si consiglia di dare applicazione all'art. 100, c. 11 del
Codice dei contratti pubblici che recita: '"'Fino alla data di entrata in vigore del
regolamento di cui al sesto periodo del comma 4, per le procedure di
aggiudicazione di appalti di servizi e forniture, le stazioni appaltanti possono
richiedere agli operatori economici quale requisito di capacita economica e
finanziaria un fatturato globale non superiore al doppio del valore stimato
dell’appalto, maturato nel triennio precedente a quello di indizione della
procedura. In caso di procedure di aggiudicazione suddivise in pluralita di lotti,
salvo diversa motivata scelta della stazione appaltante, il fatturato e richiesto per
ciascun lotto. Le stazioni appaltanti possono, altresi, richiedere agli operatori
economici quale requisito di capacita tecnica e professionale di aver eseguito nel
precedente triennio dalla data di indizione della procedura di gara contratti
analoghi a quello in affidamento anche a favore di soggetti privati''. Si segnala
inoltre che il c. 12 della stessa norma prevede: ''Salvo quanto previsto dall’articolo
102 o da leggi speciali, le stazioni appaltanti richiedono esclusivamente i requisiti
di partecipazione previsti dai commi precedenti dal presente articolo''.















Cosa si intende per ‘‘data di indizione della procedura di gara” per poter
individuare il periodo di riferimento quale arco temporale di esecuzione dei
contratti analoghi?

Tar Campania-Salerno, Sez. 1, 30 luglio 2024, n. 1602:

L’art. 100, comma 11, ultimo periodo, prevede che “le stazioni appaltanti possono,
altresi, richiedere agli operatori economici quale requisito di capacita tecnica e
professionale di aver eseguito nel precedente triennio dalla data di indizione della
procedura di gara contratti analoghi a quello in affidamento anche a favore di
soggetti privati’’.

Orbene, per “data dell’indizione della gara” deve intendersi la data di pubblicazione
del bando, non potendosi aver riguardo, come invece preteso dalla stazione
appaltante, alla determina (..), considerato che il citato provvedimento riveste, in
coerenza con 1l nomen iuris utilizzato, natura di determina a contrarre (atto
endoprocedimentale che esaurisce 1 propri effetti nell'ambito interno
all'amministrazione, con 1l quale si persegue lo scopo fondamentale di assumere 1
connessi impegni di spesa in conformita alle regole che presidiano la corretta
gestione delle risorse finanziarie degli enti pubblici), con la quale I’amministrazione
si ¢ limitata a determinarsi nel senso di “indire una gara d’appalto per I’ affidamento
del servizio”, senza tuttavia concretamente indirla; tanto anche considerato che “futze
le procedure di scelta del contraente sono indette mediante bandi o avvisi di gara,
salve le eccezioni di legge” (art. 83, comma 1, d. 1gs. n. 36/2023).






















ANAC, Parere di precontenzioso 25 febbraio 2025, n. 67
ANAC ritiene che

“nell’ambito dell’esercizio del potere discrezionale di verifica dei requisiti
dichiarati dai concorrenti in sede di gara, ’Amministrazione possa valutare i
requisiti stessi in relazione alle prescrizioni della lex specialis e, dunque, alla
corrispondenza effettiva e concreta delle capacita dichiarate dai concorrenti
alle esigenze che essa persegue, al fine di garantire I’adeguatezza del
concorrente scelto come aggiudicatario e scongiurare il rischio che il contratto
venga eseguito da un soggetto inaffidabile e/o privo delle capacita ritenute
necessarie dalla Stazione appaltante per la soddisfazione dell’interesse
pubblico e del risultato anelato;

““tale processo valutativo, espressione della discrezionalita tecnica
dell’Amministrazione, vada esercitato alla luce dei principi generali della
disciplina codicistica, in particolare dei principi di cui agli articoli 1, 2 e 3 del
d.lgs. n. 36/2023, sopra richiamati, tesi a favorire una piu ampia liberta di
iniziativa e di autoresponsabilita delle Stazioni appaltanti, valorizzandone
autonomia e discrezionalita amministrativa e tecnica”.



