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(2), 1974-1975]. Inoltre (sempre riprcn_dcndo lu.do\,tri'nn appena cit,), pur p
essendo richiamato I'art. 75 del codice in tema di cauzione per la forn1ulazi0°n
dell’offerta (“garanzia” pari al due per cento del prezzo base indicao nel bangc
o nell’invito), non sembra revocabile in dubbio, alla luce della finaligy che l0
garanzia indicata assicura, che debba prevedersi la cauzione anche pej cas:
delle speciali procedure oggetto di questo commento. Allo stesso modq non
pud prescindersi (anche se non richiamato) dal rispetto dell’art. 67 del codice
relativamente all’obbligo per I'amministrazione di invio simultaneg degli
inviti a tutti i candidati (“Nelle procedure ristrette, nel dialogo competitivo,
nelle procedure negoziate con e senza pubblicazione di un bando di gara, le stg-
zioni appaltanti invitano simultaneamente € per iscritto i candidati selezionatj g
presentare le rispettive offerte 0 a negoziare o, in caso di dialogo competitivo,
a partecipare al dialogo”). Infine, la procedura oggetto di questo commento
sembra adattarsi perfettamente alla previsione contenuta nell’art. 53, c. 6,
codice, secondo cui “in sostituzione totale o parziale delle somme di denaro
costituenti il corrispettivo del contratto, il bando di gara pud prevedere il
trasferimento all’affidatario della proprieta di beni immobili appartenenti
all’amministrazione aggiudicatrice”.
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dure ristrette, negoziate e nel dialogo competitivo o 3 992’
(art.44, parr. 3 e 4, direttiva 2004/18; art. 17, d.gs. n. 358/1°

art. 22, d.lgs. n. 157/1995) 2 R
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lavori di importo pari o superiore a quaranta milioni di euro, non dialog?

procedl}re negoziate con pubblicazione di un bando di gara»?'n‘e‘ tanth
competitivo quale che sia I'oggetto del contratto, le staziom! pRE
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Jo richieda I difficolta o la complessith dell’opera, della fornj.
qunndo | servizio, possono limitare il numero di candidatj idonei che
for2 0 dtm a presentare u n’offerta, a negoziare, o a partecipare al dia-
i“v"cm":.hé vi sia un numero sufficiente di candidati idonei. Quando si
lozfl,ll’()"l:(’ di tale facolta, le stazioni appaltanti indicano nel bando di gara
f‘"‘f" fri oggettivi, non discriminatori, secondo il principio di proporzio-
:.glriltﬁ che intendono applicare, il numero minimo‘dt:i candidati che inten-
Jono invitare, ¢, ove lo rﬂengano opportuno per motivate esigenze di buon
andamento, il numero massimo. ™)

2. Nelle procedure ristrette di cui al comma 1, il numero minimo di can-
didati non pud essere inferiore a dieci, ovvero a venti per lavori di importo
pari o superiore a quaranta milioni di euro, se sussistono in tale numero
soggetti idonei. Nelle procedure negoziate con pubblicazione di un bando
di gara e nel dialogo competitivo il numero minimo di candidati non pud
essere inferiore a sei, se sussistono in tale numero soggetti qualificati.

3.In ogni caso il numero di candidati invitati deve essere sufficiente ad
assicurare un’effettiva concorrenza.

4. Le stazioni appaltanti invitano un numero di candidati almeno

pari al numero minimo prestabilito nel bando, non inferiore comunque a
quello di cui al comma 2. LRESE.

5 Le StaZlo .
* ppaltantl non possono i { .
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ni a p 0o 1my lt Operatorl economicl Che

e, o di partecipare, o »candidat‘i che non hanno i requisiti

6. Se i : . :
lvell nﬁr::r::len:ﬁ;;ﬂ: candidati che"'s(?ddi_sfano i criteri di selezione e i
Proseguire o pmcedure a.l numero minimo, le stazioni appaltanti possono
chiesto g Bartecinan ra 1nv1tan(.io il candidato o i candidati che hanno
Quantg diSpongo :0 l’e e C_he Sono in possesso delle capacita richieste, salvo
* L€ stazjonj ap Z:EICOI.() 55, comma 4, e I’articolo 81, comma 3.

delle soluziolr)xi d:I:;-l » quando r.icorro’no-alla facolta di ridurre il

mma 4, ¢ all’arltsicu:ere O.dl offerte da negoziare, di c?i'all.’ar-
'°lat0?1 , Oleriter g aggiud e 58, comma 9% effettuan? tale rldumqnﬁ
Oner; ¢ pe s lcaznone-m'dxcatl nel bando di gara, nel capi-
Entire g; Earinti :nto descrittivo. Nella fase finale, tale numero

i ? € Una concorrenza effettiva, purché vi sia un

1s s . . s .
) Commg ®luzioni o di candidati idonei.
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Maggio 201"‘; * agosto 20 atz dall art.2, comma 1, lett. p), D.Lgs. 31.luglio 2007, n. 113, a
g 'O, Convertitg, o iCOESSIvamente, dall'art. 4, comma 2, lett. g-bis), DL. 13
(OMA‘IAR . —lod Modificazioni, dalla L. 12 luglio 2011, n. 106. "
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I. Fondamento positivo. Nozione

Indicata direttamente nella rabrica dell’.art.‘62 del codice, la “forcelly”
suo fondamento nella normativa comumtar_la, segnzftamente nell’art, 44
dir. com. n. 18/2004 (in cui, tuttavia, non snhparl'fl dl_ “forcella”, ma g «
minimo” e “numero massimo” di candidati da invitare). Questo istity
denominazione singolare, ma nonostante cid dall’indubbio valgre giuridic

essendo contenuto in un testo legislativo, riprende I'immagine dj yp Oggettg
che, ad un certo punto, si allarga biforcandosi, assumendo la forma gj unY (o
che si presenta con due bracci ricordando la forma di.una U o di upa V). Ci
precisato, la “forcella” esprime la facolta della stazione appaltante dj indicare
un limite minimo e un limite massimo di candidati che saranno invitag a par-
tecipare ad una gara pubblica [“I'istituto della c.d. forcella”, come afferms il
TAR Toscana Firenze sez. 1 24.3.2011 n. 501, concerne la possibilita per la
stazione appaltante di “disciplinare il numero di operatori da ammettere afje
gare”; la “forcella ¢ stata anche definita forbice”, FrRanco (3), 471].

trova j)
> par, 3,
Numery
to dall

Si tratta di un meccanismo “delicato’ poiche, da un lato semplifica I’azione
della stazione appaltante in relazione alla complessita della prestazione
oggetto di gara, ma, dall’altro lato, riduce il numero degli operatori che a
quella stessa gara avrebbero potuto partecipare [fra le rare applicazioni glu
risprudenziali, oltre alla sentenza gia cit., TAR Bolzano Trentino Alto Adige
17.42007 n. 143, FA TAR 2007, 4, 1270, relativamente al mancato rispetto fiel
numero minimo delle ditte da invitare, a causa della esclusione di una ditta
nella fase di “prequalifica” prevista dall’art. 55 codice].

Come gia anticipato, I’art. 62 del codice disciplina a livello interno\]’lstl,t‘“t"
della “forcella”. Merita precisare che, nello stesso art. 62, al ¢..7, € Pfe"}s“;
un meccanismo analogo quanto a relative finalitd, ossia la facolta delle. st‘zzlono
appaltanti di ridurre il numero delle “soluzioni” da discutere (in caso <‘il di zgza
competitivo), o di “offerte” da negoziare (in caso di procedura negozmta S:tata
bando), durante il procedere della gara. Una tale facolta deve pero CS_S"'re ‘
preventivamente indicata nel bando. “ 13 St

IL Procedure cui ¢ applicabile (recenti novita). Presupposti

e gnatte N
La previsione della «forcella» era stata esclusa per le procedure n-Str‘?g.lgS-
materia di “servizi” e “forniture” da uno dei “correttivi” del COdlce)nelle
n. 113/2007). Al contrario, tale meccanismo era ammesso (€ l? 2 tuttora o
Procedure ristrette relative a lavori di importo pari o superiore

milioni di euro, nonché nelle procedure negoziate con pubblica?

a quar
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. fine, n€l dialogo compf,:tltl\’O, .qual(': c]?e sia l’pggetto del contratto.
pand0 € in val:lta positivamcntc I’esclusione indicata, cip specie nelle proce-
-

- otte relative a lavori infcﬁ(.)ri allg S ogli‘a ‘,ﬁ 40 milioni di eyrg (cfr.
gure ristrete Jata I’ampia gamma di lavori !nfenon atale soglia, 'esclusione
suprd): ! Lf]l:;ili collusioni tra politici 0 amministratori - specialmente locali - e
jimita osusslm,ali operanti nel settore dei lavori derivanti da commesse pubbli-

i ind
e 3,471

Con I’approY:

ertito in legge dalla 1. 12.7.2011 n. 106), lo scenario in materia & cam-
conv

iato preVCdendOSi nuovamente (allo stesso modo che nel testo originario del
b:)i(ic‘;) che, nelle procedure ristrette relative a “servizi” e “forniture”, & ity
C ] 5 -
pile utilizzare la forcella”.

Ricuardo ai presupposti, I’art. 62 stabilisce che, indipendentemente dal limite
mi;imo o massimo dei partecipanti, I'esercizio del potere in parola (“forcella”)
dipende dalla “complessita” della prestazione oggetto della gara, per cui “I'uti-
lizzo del meccanismo della c.d. forcella, ossia la prescrizione sul numero mas-
simo di inviti ... & rimesso alla valutazione discrezionale dell’ Amministrazione
in sede di bando, nel rispetto dei canoni di razionalitd, congruith e coerenza”
(TAR Emilia Romagna Parma 20.10.2004 n. 678, FA TAR 2004, 2896, relativa
all’applicazione della previgente disciplina che, in tema, non si discostava da
quelli attuialmente vigente]. In effetti, lo strumento della “forcella” viene impie-
gt allq scopo di far partecipare solo i concorrenti pill qualificati. Si spiega,
pertanto, il carattere solo facoltativo della forcella” [DE NicroLs (2), 1899].

| profilo pi delicatg in
dei criter; con cuj si de
dere) gli oper:
Secondy part
Telativg pote

inator;»

tema consiste nella determinazione (e applicazione)
St decide di includere (e dunque allo stesso tempo esclu-
ator’l €Conomici dalla “forcella”. A questo riguardo, il c. 1,
;d;gbfillmcolo in commento indica i parametri dx” e‘s‘ercizi(.) del
. ﬁ;petto endo She. i c'n.terl fievono essere “oggettivi”, “non d1§cn-
eltore, §) Tispetto dSl del “principio di proporzionalita”. In questo specifico
lerig g rispong ella proporzionalita “sembra che possa interpretarsi come
Fentiy dei layops nza tr‘a Iassetto organizzativo e le dimensioni dell’impresa e
it fonen 2 Fealizzare, al fine di selezionare quei candidati che abbiano

1 ()n .
Uterjos €€ ai ; g i LiEn
etiorj, avori da eseguire senza che possano pretendersi requisiti

m, () util; ¥ 3.5
Wiy ) i al fine g; eseguire la prestazione nel miglior modo possibile”
»334), g p g
()Ilre .
Altdjcqr s o o) ;
Cg]Jmn Care vk, . . “
=, Nl by, s Criteri dj scetq degli operatori economici-inclusi nella “for-

& T FoiE . candidati
flécessario indicare il numero minimo dei candidati da

azione del d.1. n. 70/2011 (art. 4, c. 2, lett. g bis, successivamente 5
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invitare (c. 2), ossia i “livelli essen;ia}i” numerici da rispettare; g g e
quali non puo scendersi; Al contrario, il numero massimo d’imprese da? d?1
tare & eventuale (c. 1, parte finale) e, comunque, legato a “Motivate eg! Inyj.
di buon andamento” [di frequente “sovraffollamento” delle gare st 1genz§
necessita di fissare un numero massimo di partecipanti, parla ASTONE%]G: fh
senso conforme, DE Nictouis (2), 1902]. ); in

TIL Reg. del 2010

Con riferimento agli appalti aventi ad oggetto I’affidamento di “seryiy;
attinenti all’architettura e all’ingegneria”, il reg. generale del 201( pre-
vede che, nel caso di procedura aperta, ristretta o'negoziata con bando, i
bando stesso stabilisca il numero minimo e massimo, ove previsto, dej sog-
getti da invitare a presentare 1’offerta (art. 264, c. 1, lett. q). Si tratta di una
disposizione che riprende quanto gia indicato a livello generale nell’art. 62,
c. 1 (cfr. supra, par. precedente). Inoltre, nel successivo art. 265 del reg. cit.,
& stabilito, con riferimento al “numero massimo” dei candidati da invitare
(limitatamente all’oggetto e alle procedure sopra indicate) che, “qualora il
numero dei candidati in possesso dei requisiti minimi previsti dal bando di
gara risulta superiore a quello massimo fissato nel bando stesso, la scelta
dei soggetti da invitare a presentare offerta viene effettuata per una met
arrotondata per difetto, sulla base dei criteri di cui all’all. L e per i restanti
tramite sorteggio pubblico”. A sua volta, il menzionato all. “L” prevede che,
la selezione da parte della stazione appaltante, avvenga sulla base di una
graduatoria compilata attribuendo ad ogni candidato un punteggio dete}'mk
nato in relazione ai seguenti elementi (che si indicano qui in modo 'smte-_
tico): fatturato; importo dei lavori per i quali sono stati svolti servizi attinent
all’architettura e all’ingegneria; numero medio annuo del personale tecnico:
ecc. Infine, il c. 2 dello stesso art. 265 specifica le modalita (seduta P“lll"
blica e seduta riservata) in ordine alla verifica della documentazione (ede ei
dichiarazioni) presentate, nonché relativamente all’attribuzione det P““Beeg%i
(di cui al gia citato all. L) nel sub procedimento riguardante la scelta 068
offerenti da invitare. : e |

2 o ) gill-
BIBLIOGRAFIA: (1) ASTONE, L'influenza del diritto comunitarto: }\?&gus
stamm.it, 2006; (2) DE NicroLis, La forcella, in SANDULLI M.A. D dament
Garoroul, Trattato sui contratti- pubblici, 111, Le procedure di affi v LA
e l'aggiudicazione, Milano 2008, 1897; (3) Franco, Art. 62 CAY
ProT10, Codice e regolamento unico dei contratti pubblici, Roma = ubblicd
(4) ViNT1, Levidenza pubblica, FRANCHINI (a cura di), I contratti dt’”‘ PEs
amministrazione, Torino 2008, 332. ‘
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Art. 63
)

; SEZIONE II
BANDI, AVVISI E INVITI

..o di preinformazione ;
63; [;vswls)z ragl;afo 1, e art. 36, paragrafo 1, direttiva 2004/18;
(ar -41 ’1 " direttiva 2004/17; art. 5, co. 1, d.lgs. n. 358/1992;
ar:. : -c09. 1, d.lgs. n. 157/1995; art. 14, d.Igs. n. 158/1995;
::t. 8(’), co. 1 ¢ co. 11, d.P.R. n. 554/1999)

1. Le stazioni appaltanti di' cui al}a lettera‘?) e i}lla lettera c) dell’ar-
ficolo 32, possibilmente entro il 31'dlcembre di ogni anno, rendono noto
mediante un avviso di preinformazione, conforme all’allegato IX A, punti
1¢2, pubblicato dalla Commissione o da esse stesse sul loro “profilo di
committente”, quale indicato all’allegato X, punto 2, lettera b) e all’arti-
colo 3, comma 35:

a) per le forniture, ’'importo complessivo stimato degli appalti o degli
accordi quadro, per gruppi di prodotti, che intendono aggiudicare nei
dodici mesi successivi, qualora il loro valore complessivo stimato, tenuto
conto degli articoli 28 e 29, sia pari o superiore a 750.000 euro; i gruppi di
prodotti sono definiti mediante riferimento alle voci della nomenclatura
CPV;_ il Ministro dell’economia e delle finanze pubblica nella Gazzetta
})Jz?:(cilia:; della Repubplica italiana le modalita di riferimento da fare, nei

1 gara, a particolari voci della nomenclatura in conformita con
quaglto eve.nlualr.nente stabilito dalla Commissione; : o
accoz- dge;u‘a;:)“li, Pimporto complessivo stimato degli appalti o degli
B0 A, ohe i;li)erdcmscuna' de!le categf)ne di servizi elenca'te. nell’alle-
tale ryorto comexll O_no aggludlcare nei dodici mes‘i suc-ces.sm, qualm:a
Bt o superiops ap7essoswo stimato, tenuto conto degli articoli 28 e 29, sia

O per |y 000 euro;

Lcordi qug dr:réil le.caratteristiche essenziali dei contratti o degli
¢ intendono aggiudicare e i cui importi stimati

Slano Dari
O Superiorj B i i
dell’articolo 29penon alla soglia indicata all’articolo 28, tenuto conto

« Gli gyvics 4. e
C°mmissi?):1;lzl di cui alle lettere a) e b) del comma 1 sono inviati alla
Possihij dopo l,p“b'blicati sul profilo di committente il pilt rapidamente
i 3. Avige diac“:‘0 dell’esercizio di bilancio. :
l,:;b*flimto sul Ulalla lettera ¢) del comma 1 & inviato alla Commissione
VZiong gy, L rCfl0 di committente il pid rapidamente possibile dopo

¢Cisione che autorizza il programma in cui si inseriscono
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