
RASSEGNA PRASSI E GIURISPRUDENZA AMMINISTRATIVA 

 

_____ 
1 

 

 

09 giugno 2026 

 

 

 

FOCUS GIURISPRUDENZA 

 

 

 

Consiglio di Stato, sez. III, sent. n. 4190 del 25 maggio 2026 (in allegato) 

Contratti Pubblici. L’esclusione del concorrente dopo la proposta di aggiudicazione esclude l’automaticità 

del procedimento di escussione della garanzia provvisoria. Obbligo di motivare il concreto pregiudizio 

conseguente alla condotta assunta dal concorrente in sede di gara. Illegittimità della clausola della lex 

specialis, laddove prevede l’automatismo  

 

L’articolo 106, comma 6, del D.lgs. n. 36/2023 deve essere sempre interpretato in modo da 

escludere l’automaticità dell’escussione della cauzione provvisoria se non, forse, nel caso di 

mancata stipula del contratto dopo l’aggiudicazione (laddove in certi casi il pregiudizio potrebbe 

finanche essere considerato in re ipsa)  ma non nel caso di esclusione del concorrente dopo la 

proposta di aggiudicazione all’esito dell’accertamento del mancato possesso di uno dei requisiti 

di partecipazione, dovendo in questo caso la stazione appaltante sempre motivare in ordine alla 

sussistenza del pregiudizio causato dalla condotta procedimentale del concorrente. 
 

Questo è quanto affermato dal Consiglio di Stato con la sentenza in commento. 
 

La questione trae origine dall’impugnazione di un provvedimento di esclusione afferente una procedura  

di affidamento di fornitura di apparecchiature medicali per violazioni fiscali di valore superiore alla soglia 

di gravità di cui al combinato disposto dell’ art. 94, comma 6, e dell’art. 1 dell’All.to II.10 del Codice 

dei Contratti, e la consequenziale impugnazione del provvedimento di escussione della cauzione 

provvisoria. 
 

Il ricorso è stato rigettato dal TAR per la Puglia, Sezione di Bari, ritenendo l’esclusione atto vincolato e 

conseguentemente ha ritenuto legittima l’escussione della cauzione provvisoria. 
 

Avverso le statuizioni del TAR adito, parte ricorrente ha proposto appello innanzi al Consiglio di Stato, 

con il quale, l’impresa, da un lato ha rinunciato a riproporre, come motivo di gravame, l’esclusione dalla 

procedura di gara, dall’altro ha riproposto, come thema decidendum, la presunta illegittima escussione 

della cauzione provvisoria, “…disposta dopo l’aggiudicazione provvisoria, e dunque, in assenza di un 

provvedimento di aggiudicazione definitivo”. 
 

Istruita la causa, questa è stata posta in decisione  
  

Il Consiglio di Stato, con la sentenza in esame, ha riformato la decisione del Giudice di prime cure, 

con conseguente accoglimento dell’appello, sulla base delle seguenti argomentazioni di diritto. 
 

Il Supremo Consesso, ai fini della decisione, ha richiamato l’art. 106, comma 6, del Codice dei 

contratti, secondo cui la garanzia provvisoria è posta a presidio della mancata aggiudicazione dopo la 

proposta di aggiudicazione, e precisamente, “La garanzia copre la mancata aggiudicazione dopo la 
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proposta di aggiudicazione e la mancata sottoscrizione del contratto imputabili a ogni fatto riconducibile 

all’affidatario”. 
 

In buona sostanza, per il Supremo Consesso, l’incameramento della cauzione provvisoria, a 

seguito dell’esclusione del concorrente dopo la proposta di aggiudicazione all’esito 

dell’accertamento del mancato possesso di uno dei requisiti di partecipazione, deve sempre essere 

motivato in ordine alla sussistenza del pregiudizio causato dalla condotta procedimentale del 

concorrente. 

 

 

* * * 

 

 

Consiglio di Stato, sez. V, sent. n. 3080 del 20 aprile 2026  

Contratti Pubblici. Accesso agli atti delle procedure di affidamento. Obbligo di motivare la richiesta di 

ostensione al fine di consentire all’Amministrazione di valutare il giusto bilanciamento tra il diritto di 

accesso e il diritto alla riservatezza, nel rispetto dei principi dettati dall’U.E.  Obbligo di motivazione. Art. 

35 del D.Lgsvo n. 36/2023.  

 

Ai fini della limitazione del diritto di accesso agli atti e ai documenti tecnici della controinteressata 

aggiudicataria, non è sufficiente l'affermazione generica che questi ultimi attengono al 

proprio know how; essendo necessario che sussista una informazione specificamente 

individuata, suscettibile di sfruttamento economico, in grado di garantire un vantaggio 

concorrenziale all’operatore economico e che la stessa presenti effettivi e comprovabili caratteri 

di segretezza oggettiva della limitazione del diritto di accesso agli atti e ai documenti tecnici della 

controinteressata aggiudicataria. 
 

Questo è quanto affermato dal Consiglio di Stato con la sentenza in commento. 
 

La questione trae origine dall’impugnazione di un provvedimento di aggiudicazione afferente una 

procedura ristretta indetta per l'affidamento della "progettazione esecutiva ed esecuzione in appalto dei 

lavori di realizzazione delle tecnologie del raddoppio della tratta ferroviaria Interporto d'Abruzzo - 

Manoppello", nella sola parte in cui il la S.A. non ha accolto la richiesta di oscuramento formulata 

dall’impresa aggiudicataria, in relazione all'offerta tecnica e economica della stessa, per assenza delle 

“....ragioni di segretezza ivi indicate, in quanto non è integrata la nozione di segreto tecnico-

commerciale ex art. 98 d.lgs. 30/2005, ed essendo altresì la motivazione non sufficientemente 

argomentata in ordine alle ragioni di segretezza”.  
 

Il ricorso veniva affidato ad un solo motivo di doglianza, con il quale parte ricorrente deduceva la 

violazione dell’art. 35 del Codice dei Contratti, in tema di accesso agli atti di gara, nonché il difetto di 

motivazione. 
 

Tale ricorso veniva rigettato dal Giudice di prime cure,  avendo ritenuto legittimo il provvedimento di  

diniego della richiesta di oscuramento  di accesso agli atti, in quanto l’impresa ricorrente aveva fatto 

ricorso a una motivazione meramente assertiva, senza tra l’altro comprovare le specifiche ragioni per cui 

i dati conoscitivi indicati costituissero segreto industriale o commerciale, non consentendo, così,  in 

nuce alla Stazione appaltante di valutare la riconducibilità di quelle informazioni alla nozione di segreto 

tecnico commerciale di cui all’art. 98, d.lgs. n. 30/2005 

https://mdp.giustizia-amministrativa.it/visualizza/?nodeRef=&schema=cds&nrg=202509522&nomeFile=202603080_11.xml&subDir=Provvedimenti
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Avverso le statuizioni del TAR adito, parte ricorrente proponeva appello innanzi al Consiglio di Stato, 

adducendo l’erroneità della sentenza di primo grado, per violazione dei principi nazionali e comunitari 

in tema di tutela dei segreti tecnici e commerciali e per violazione dei principi di proporzionalità 

nell’equilibrio tra il diritto all’accesso difensivo e la tutela dei segreti tecnici e commerciali nonché 

del “know how” in ambiti di mercato ristretto.  
 

Istruita la causa, questa veniva posta in decisione. 
 

Il Consiglio di Stato, con la sentenza in esame, ha confermato la decisione del Giudice di prime 

cure, con conseguente rigetto dell’appello, in quanto dalla disamina degli atti di giudizio è emerso che 

parte appellante, in sede procedimentale, non aveva assolto “...né l’onere motivazionale, né l’onere 

probatorio, essendosi limitata ad affermare nell’istanza di oscuramento, riferita alla quasi totalità 

dell’offerta, che tutte le informazioni contenute nei documenti indicati erano da considerarsi quali 

“informazioni confidenziali” nel rispetto della normativa vigente in materia di segreto industriale, 

commerciale ed aziendale”; né tantomeno, come ha affermato il Collegio, parte appellante poteva 

invocare il soccorso istruttorio, non essendo, tale istituto, consentito per le offerte tecniche ed 

economiche e dunque neanche alle istanze di oscuramento. 
 

Il Supremo Consesso ha ribadito che, per consolidata giurisprudenza della Sezione (da ultimo Cons. 

Stato, V, n. 8454/2025), “...ai fini della limitazione del diritto di accesso agli atti e ai documenti 

tecnici della controinteressata aggiudicataria, non è sufficiente l'affermazione generica che questi 

ultimi attengono al proprio know how; essendo necessario che sussista una informazione 

specificamente individuata, suscettibile di sfruttamento economico, in grado di garantire un 

vantaggio concorrenziale all’operatore economico e che la stessa presenti effettivi e comprovabili 

caratteri di segretezza oggettiva (Corte di Giustizia UE, sez. IV, 17 novembre 2022, C-54/21; Cons. 

Stato, sez. III, 16 febbraio 2021, n. 1437)”. 
 

In conclusione, in considerazione dell’assenza di motivazione volta a giustificare l’oscuramento dei 

documenti tecnici prodotti in sede di gara dalla ricorrente, Il Supremo Collegio ha rigettato l’appello con 

conseguente conferma circa la legittimità del provvedimento di diniego alla richiesta di ostensione 

documentale. 

 

* * * 

 

 

Consiglio di Stato, sez. V, sent. n. 4185 del  25 maggio 2026 

Contratti Pubblici. Affidamento diretto. Il principio di rotazione di cui all’art. 49 del Codice dei Contratti è 

incompatibile con le procedure aperte al mercato. Il discrimine tra affidamento diretto e procedura aperta   

vincola la S.A. nell’applicazione del principio di rotazione.  

 

Quando il procedimento di gara è preceduto da un avviso per l’acquisizione di manifestazioni di 

interesse aperto a tutti gli operatori economici in possesso dei requisiti indicati nell’avviso 

pubblico, cui abbia fatto seguito l’invio delle lettere di invito a tutti gli operatori che hanno 

manifestato interesse, la rotazione non si applica, semplicemente perché il meccanismo di 

apertura alla partecipazione degli operatori economici del settore interessato esclude qualsiasi 

intervento della stazione appaltante nella fase di selezione o individuazione preliminare degli 

operatori economici da invitare alla procedura. 

https://mdp.giustizia-amministrativa.it/visualizza/?nodeRef=&schema=cds&nrg=202507587&nomeFile=202604185_11.xml&subDir=Provvedimenti
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Questo è quanto affermato dal Consiglio di Stato con la sentenza in commento. 
 

La questione trae origine dall’impugnazione di un provvedimento di aggiudicazione afferente una 

procedura di affidamento diretto per violazione e falsa applicazione del principio di rotazione. 

Per parte ricorrente, la procedura avviata dalla S.A. non era qualificabile come affidamento diretto, ma 

come procedura aperta, in considerazione dei seguenti indici rilevatori propri di una procedura aperta, 

quali: “1)  la pubblicazione dell’avviso per manifestazioni di interesse; 2) la richiesta di offerta economica 

formulata a tutte le imprese che nella manifestazione di interesse trasmessa avevano dichiarato il 

possesso dei requisiti di ordine speciale prescritti nella lex specialis; 3) una fase di valutazione delle 

offerte rimessa ad una Commissione esaminatrice; 4) la previsione di un criterio di affidamento basato 

sull’ammontare dell’offerta economica e sul possesso dei “requisiti esperienziali” del concorrente”; 

trattandosi, dunque, di una procedura aperta, per parte ricorrente, la S.A. non avrebbe dovuto 

escludere l’impresa ricorrente, quale soggetto uscente. 
 

Il ricorso, è stato dichiarato inammissibile dal TAR Lazio per carenza di interesse, in quanto, ritenuto 

che la procedura in esame era da qualificarsi come affidamento diretto, in ossequio al principio di 

rotazione, l’esclusione dell’impresa/ricorrente era dovuto, trattandosi di impresa uscente dal precedente 

contratto di affidamento. 
 

Avverso le statuizioni del TAR Lazio, parte ricorrente ha proposto appello innanzi al Consiglio di Stato, 

il quale istruita la causa, questa è stata posta in decisione.  

  

Il Consiglio di Stato, ai fini della decisione, ha ritenuto preliminarmente utile chiarire la differenza tra 

affidamento diretto, anche in presenza di previo interpello di più operatori economici e la procedura 

negoziata. 

Nello specifico il Supremo Collegio ricorda che, “...la procedura negoziata è una gara, i cui tratti 

significativi sono la manifestazione di interesse, un confronto competitivo, il vaglio di una commissione 

giudicatrice e un criterio di aggiudicazione; in tali ipotesi non si è in presenza di un affidamento diretto, 

bensì di una gara e, come gara va trattata”. 
 

In considerazione delle caratteristiche proprie della procedura negoziata, Il Supremo Collegio ricorda 

che il principio di rotazione è voluto dal legislatore per “...controbilanciare la facoltà attribuita alla 

stazione appaltante di individuare gli operatori economici con i quali contrattare”, ma questa esigenza 

non ricorre nelle procedure aperte. 

 

In buona sostanza, “Quando il procedimento di gara è preceduto da un avviso per l’acquisizione di 

manifestazioni di interesse aperto a tutti gli operatori economici in possesso dei requisiti indicati 

nell’avviso pubblico, cui abbia fatto seguito l’invio delle lettere di invito a tutti gli operatori che hanno 

manifestato interesse, la rotazione non si applica, semplicemente perché il meccanismo di apertura 

alla partecipazione degli operatori economici del settore interessato esclude qualsiasi intervento 

della stazione appaltante nella fase di selezione o individuazione preliminare degli operatori 

economici da invitare alla procedura”. 
 

Orbene, come rileva il Supremo Consesso, considerato che, nel caso di specie, gli atti di gara hanno 

rilevato la volontà da parte della S.A. di avviare una procedura competitiva aperta a tutti i soggetti 

interessati, la S.A. non poteva escludere il gestore uscente, non rilevando l’istituto di un 

affidamento diretto ai sensi dell’art. 50, comma 1, del Codice dei Contratti.  
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In conclusione, con la sentenza in esame, il Supremo collegio ha riformato la decisione del Giudice di 

prime cure. 

 

* * * 

 

 

Consiglio di Stato, Sez. V, sent. n. 4016 del 20 maggio 2026 

Il diritto alla revisione straordinaria dei prezzi ex art. 26 D.L. n. 50/2022 sorge al ricorrere dei 

presupposti di legge e non è subordinato alla disponibilità delle risorse finanziarie della Stazione 

appaltante, che ha l’obbligo di attivare gli strumenti di copertura previsti dall’ordinamento.  

 

La sentenza in esame affronta una questione di grande rilevanza pratica per il settore degli appalti 

pubblici: il diritto dell’appaltatore alla revisione straordinaria dei prezzi prevista dall’art. 26 del D.L. 

n. 50/2022, introdotto per fronteggiare gli eccezionali aumenti dei costi delle materie prime e dell’energia 

conseguenti alla pandemia da Covid-19 e al conflitto russo-ucraino.  
 

L’impresa appaltatrice aveva eseguito lavori di efficientamento energetico di una scuola comunale e 

aveva richiesto al Comune il riconoscimento della revisione prezzi straordinaria per oltre 120 mila euro. 

Il Comune aveva negato tale riconoscimento, sostenendo, tra l’altro, che i prezzi erano già stati adeguati 

durante l’esecuzione dell’appalto e che mancavano le necessarie coperture finanziarie. 
 

Il TAR Toscana aveva accolto il ricorso dell’impresa e il Comune aveva proposto appello.  
 

Il Consiglio di Stato ribadisce che la disciplina dell’art. 26 del D.L. n. 50/2022 ha carattere 

eccezionale e derogatorio rispetto alla disciplina ordinaria degli appalti pubblici. La finalità 

perseguita dal legislatore è quella di preservare l’equilibrio economico dei contratti pubblici e garantire la 

prosecuzione delle opere pubbliche in un contesto di straordinaria instabilità dei mercati.  

Particolarmente significativa è l’affermazione secondo cui si è in presenza di una disposizione di carattere 

eccezionale che opera in deroga ai principi generali contenuti nel codice degli appalti e prevale anche 

sulle pattuizioni contenute nei contratti d’appalto. Ciò conferma la volontà legislativa di assicurare una 

tutela effettiva agli operatori economici colpiti dagli aumenti eccezionali dei costi.  
 

Uno degli aspetti più rilevanti della decisione riguarda la distinzione tra modifica dei materiali e 

adeguamento dei prezzi.  
 

Il Comune sosteneva che una deliberazione della Giunta comunale aveva già consentito la sostituzione 

di alcuni materiali con altri equivalenti e meno costosi, determinando così una forma di compensazione 

economica.  

Il Consiglio di Stato respinge tale argomento, osservando che la delibera richiamata faceva 

esclusivamente riferimento alle difficoltà di reperimento dei materiali originariamente previsti dal 

capitolato, senza alcun riferimento all’aumento dei prezzi o ad una loro revisione.  
 

La sentenza chiarisce quindi un principio importante: la sostituzione di materiali per esigenze 

tecniche o di approvvigionamento non equivale ad una revisione prezzi e non può escludere il 

diritto alla compensazione straordinaria prevista dalla legge.  
 

Il nucleo centrale della decisione riguarda il rapporto tra diritto dell’appaltatore e disponibilità finanziaria 

dell’amministrazione. Secondo il Comune il diritto alla compensazione sarebbe sorto soltanto nel 

https://mdp.giustizia-amministrativa.it/visualizza/?nodeRef=&schema=cds&nrg=202508891&nomeFile=202604016_11.xml&subDir=Provvedimenti
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momento in cui fossero state concretamente reperite le risorse necessarie. Il Consiglio di Stato respinge 

nettamente.  

La pronuncia evidenzia che il legislatore ha predisposto un sistema articolato di copertura finanziaria 

come ad esempio: utilizzo delle somme accantonate per imprevisti; impiego dei ribassi d’asta; utilizzo di 

economie derivanti da altri interventi conclusi o accesso ai fondi statali dedicati, in caso di insufficienza 

delle risorse proprie.  

Da ciò deriva che la ricerca delle risorse costituisce un obbligo dell’amministrazione e non una condizione 

per il sorgere del diritto dell’appaltatore. La mancanza di fondi non può essere opposta all’impresa 

quando essa dipende dall’inerzia dell’ente che non abbia attivato i meccanismi di finanziamento previsti 

dalla legge. 

Questo passaggio assume notevole rilevanza sistematica perché riafferma il principio secondo cui le 

difficoltà organizzative o finanziarie della pubblica amministrazione non possono pregiudicare 

posizioni soggettive maturate in capo ai privati.  
 

La sentenza respinge anche le censure relative ai principi di contabilità pubblica. Il Consiglio di Stato 

afferma che il riconoscimento della revisione straordinaria discende direttamente dalla legge al 

ricorrere dei presupposti temporali previsti dalla normativa emergenziale. In sostanza, l’assenza di 

un previo impegno di spesa non può annullare un diritto già attribuito dalla legge speciale.  

 

* * * 

 

 

TAR Sardegna – Cagliari, sez. I, sent. n. 836 del 25 maggio 2026 (in allegato) 

Contratti Pubblici. Legittimo ricorso al soccorso Istruttorio anche per l’avvalimento premiale. Il mancato 

assolvimento del termine perentorio non legittima l’esclusione del concorrente ma solo la mancata 

assegnazione del punteggio premiale. In tema di obbligo dichiarativo, l’art. 104 del Codice dei Contratti 

non pone alcuna distinzione tra avvalimento necessario e avvalimento premiale. 

 

In tema di avvalimento premiale, finalizzato unicamente all’attribuzione del punteggio in sede 

valutazione dell’offerta tecnica, il mancato assolvimento dell’onere documentale, in sede di 

soccorso istruttorio, non determina l’esclusione del concorrente, ma soltanto impedire la 

valorizzazione dell’elemento premiale correlato all’avvalimento non ritualmente documentato. 
 

Questo è quanto affermato dal TAR Sardegna con la sentenza in commento. 
 

La questione trae origine dall’impugnazione del provvedimento di esclusione da una procedura di gara 

per mancata osservanza del termine assegnato al ricorrente, ai sensi dell’art. 101 del Codice dei 

Contratti, per produrre, in sede di soccorso istruttorio, la dichiarazione antimafia dell’impresa 

ausiliaria. 
 

Il ricorso è stato affidato principalmente a un motivo, con cui si è rilevata la violazione dell’art. 101, del 

Codice dei Contratti, in tema di soccorso istruttorio, per illegittimo ricorso allo strumento sanante, in 

quanto “…la dichiarazione richiesta dalla stazione appaltante avrebbe riguardato le verifiche antimafia 

demandate alla Prefettura e necessarie nella fase della stipula contrattuale, con la conseguenza che la 

relativa documentazione non avrebbe potuto costituire oggetto di soccorso istruttorio in fase di gara”; 

inoltre, parte ricorrente ha dedotto “…che la stazione appaltante avrebbe confuso il piano dei requisiti di 

partecipazione con quello delle verifiche antimafia prodromiche alla stipula, richiamando a sostegno della 
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propria tesi la disciplina di cui agli artt. 83 e 91 del d.lgs. n. 159/2011, secondo cui la richiesta 

dell’informazione antimafia dovrebbe essere effettuata soltanto al momento dell’aggiudicazione o 

anteriormente alla stipula del contratto”. 
 

Ma non solo, secondo la prospezione di parte ricorrente, la S.A. avrebbe, altresì, violato anche i principi 

di derivazione eurounitaria in materia di avvalimento, omettendo di consentire la sostituzione 

dell’ausiliaria e disponendo invece l’immediata esclusione e della concorrente dalla procedura, senza 

considerare che, trattandosi “…di un  avvalimento premiale finalizzato esclusivamente 

all’attribuzione di un punteggio aggiuntivo nell’ambito dell’offerta tecnica, la stazione appaltante 

avrebbe potuto, al più, non attribuire il punteggio correlato all’elemento premiale oggetto 

dell’avvalimento, senza tuttavia procedere all’esclusione dalla gara”; da qui anche la violazione del 

principio di tassatività delle cause di esclusione. 
 

In buona sostanza per parte ricorrente, in capo all’impresa ausiliaria, non doveva ritenersi sussistente un 

obbligo dichiarativo afferente le dichiarazioni antimafia in sede di gara, in quanto trattandosi di 

avvalimento premiale, il suddetto obbligo doveva essere considerato funzionale alla stipula del contratto 

e non come requisito di partecipazione alla gara, con conseguente inammissibilità del ricorso al soccorso 

istruttorio e della conseguente irrilevanza del termine all’uopo assegnato. 
 

Costituitasi la S.A. e istruita la causa, questa è stata posta in decisione. 
 

Il Collegio, esaminati gli atti di giudizio, ha ritenuto che in tema di avvalimento premiale assume rilievo 

una importante recente pronuncia della V Sezione Consiglio di Stato, che con sentenza n. 3111 del 21 

aprile 2026 ha affermato che “…l’art. 104, comma 4, del d.lgs. n. 36/2023 impone all’impresa ausiliaria 

di dichiarare il possesso dei requisiti prescritti dalla normativa di gara senza distinguere tra avvalimento 

necessario e avvalimento premiale”. 
 

Con la suesposta pronuncia, come chiarisce il TAR Sardegna, il Consiglio di Stato ha affermato che 

“…anche nell’avvalimento premiale l’ausiliaria è tenuta a rendere le dichiarazioni concernenti il possesso 

dei requisiti richiesti dalla lex specialis, con conseguente dovere della stazione appaltante di verificarne 

la sussistenza in sede di gara”. 
 

Da ciò deriva, come sottolinea il Collegio, che, anche in caso di avvalimento premiale, l’ausiliaria 

non può sottrarsi agli obblighi dichiarativi concernenti i requisiti generali, né che siffatta 

documentazione assumerebbe rilievo soltanto nella fase successiva all’aggiudicazione. 
 

Pertanto, per il Collegio deve ritenersi corretto il ricorso al soccorso istruttorio ai sensi dell’art. 101 del 

Codice dei Contratti. 
 

Resi questi chiarimenti, il Collegio ha esaminato la questione circa il mancato rispetto del termine 

assegnato ai fini del soccorso istruttorio, rilevando che per consolidata giurisprudenza “…il termine 

assegnato ai fini della regolarizzazione documentale in sede di soccorso istruttorio ha natura 

perentoria ed il relativo adempimento richiede non soltanto la predisposizione del documento, ma anche 

la sua rituale produzione nei modi e nei termini prescritti dalla stazione appaltante, non assumendo rilievo 

l’eventuale possesso sostanziale dei requisiti, così come l’anteriorità rispetto al termine dei relativi 

documenti dimostrativi (Cons. Stato, Sez. V, Sent., 09/09/2024, n. 7496)”. 
 

Ferma restando la natura perentoria del termine assegnato ai fini del soccorso istruttorio, osserva il 

Collegio, occorre considerare che l’onere di regolarizzazione non può essere apprezzata in termini 
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astratti ed indifferenziati, ma va calibrata in relazione alla funzione concretamente assolta dal soccorso 

istruttorio nell’ambito della specifica procedura di gara. 
 

Ed è proprio sotto tale profilo, che occorre considerare che l’integrazione documentale attiene 

all’avvalimento premiale finalizzato unicamente all’attribuzione di un punteggio aggiuntivo nell’ambito 

dell’offerta tecnica, senza incidere sul possesso dei requisiti necessari per la partecipazione alla gara. 
 

Ne consegue, secondo il Collegio che “…il mancato perfezionamento del soccorso istruttorio nel 

termine assegnato non poteva determinare l’esclusione dell’operatore economico dalla gara, ma 

soltanto impedire la valorizzazione dell’elemento premiale correlato all’avvalimento non 

ritualmente documentato” pertanto “… L’effetto preclusivo derivante dall’inutile decorso del 

termine assegnato in sede di soccorso istruttorio doveva infatti essere parametrato alla funzione 

concretamente svolta dall’avvalimento nell’economia della procedura”. 
 

In conclusione, il Collegio ha accolto il ricorso ritenendo che, nel caso di specie, l’avvalimento aveva, 

come detto, funzione meramente premiale, con la conseguenza che “…il mancato tempestivo 

assolvimento dell’onere documentale non poteva che essere la perdita del beneficio premiale correlato, 

senza incidere sulla permanenza in gara del concorrente”; da qui l’illegittimità del provvedimento di 

esclusione dell’impresa ricorrente. 

 

 

 

PROVVEDIMENTI E ATTI NORMATIVI 

 

 

ANAC – Parere di precontenzioso n. 184 del 18 maggio 2026 

Nei lavori su beni culturali, l’illegittima dichiarazione di cooptazione non determina l’esclusione del 

concorrente, ma soltanto l’impossibilità di avvalersene in fase esecutiva. È ammesso il soccorso 

istruttorio volto alla rinuncia della cooptazione.  

Con la Delibera n. 184 del 18 maggio 2026, l’ANAC affronta una questione particolarmente rilevante 

nell’ambito degli appalti aventi ad oggetto lavori su beni culturali: le conseguenze derivanti dalla 

dichiarazione di voler ricorrere all’istituto della cooptazione in un settore nel quale tale strumento è 

considerato incompatibile con il sistema speciale di qualificazione previsto dal Codice dei 

contratti pubblici.  
 

La controversia nasce nell’ambito di una procedura negoziata per lavori di restauro e adeguamento di un 

ex Convento. L’impresa seconda classificata contestava l’ammissione dell’aggiudicataria, sostenendo 

che quest’ultima avesse illegittimamente dichiarato di voler cooptare un’imprese prima della necessaria 

qualificazione OG2 per l’esecuzione dei lavori su beni culturali, inoltre, veniva contestata la presunta 

incongruenza economica dell’offerta economica presentata. 
 

Il cuore della decisione risiede nella ricostruzione dell’istituto della cooptazione previsto dall’art. 68, 

comma 12, del D. Lgs. n. 36/2023. 

L’Autorità ribadisce un orientamento ormai consolidato secondo cui l’impresa cooptata non assume la 

qualità di concorrente, non partecipa alla gara, con contribuisce alla qualificazione del 

concorrente principale e rileva esclusivamente nella fase esecutiva del contratto.  
 

https://www.anticorruzione.it/-/parere-di-precontenzioso-n.-184-del-18-maggio-2026


Rassegna Prassi e Giurisprudenza Amministrativa – 09 giugno 2026 

_____ 
9 

 

A sostegno di tale conclusione ANAC richiama la recente sentenza del Consiglio di Stato n. 742/2024, 

che ha qualificato la cooptazione come istituto eccezionale destinato a operare esclusivamente 

nella fase di esecuzione dell’appalto.  

Si tratta di una precisazione di notevole importanza pratica: la dichiarazione di cooptazione non incide 

sui requisiti di partecipazione né sulla capacità del concorrente di prendere parte alla gara.  
 

ANAC conferma inoltre che nei lavori riguardanti beni culturali sussiste una disciplina speciale 

che impone una diretta corrispondenza tra soggetto qualificato e soggetto esecutore. Il principio 

trova fondamento nell’art. 132, comma 2, del codice, nell’Allegato II.18 e nel Comunicato del 

Presidente ANAC del 10 luglio 2024. 

Secondo tale sistema, chi esegue i lavori deve possedere personalmente la qualificazione richiesta, 

senza poter fare affidamento sulle capacità di altri operatori. La ratio è evidentemente quella di 

garantire la medesima tutela del patrimonio storico, artistico e archeologico nazionale. Di 

conseguenza la cooptazione nei lavori OG2 deve considerarsi generalmente inammissibile.  
 

L’aspetto più innovativo della Delibera riguarda però le conseguenze della dichiarazione illegittima. 

Secondo ANAC, l’incompatibilità della cooptazione non comporta l’esclusione del concorrente, 

bensì il semplice divieto di avvalersi della cooptazione dichiarata.  
 

Particolarmente interessante è il passaggio dedicato al soccorso istruttorio. ANAC ritiene legittima 

l’attività della Stazione appaltante che ha chiesto all’aggiudicataria di confermare la rinuncia alla 

cooptazione. L’Autorità inquadra tale intervento nell’ambito del soccorso sanante previsto dall’art. 

101, comma 1, lett. b), del Codice, poiché la dichiarazione di cooptazione non costituisce elemento 

essenziale dell’offerta, non attiene ai requisiti di partecipazione e non modifica il contenuto 

tecnico e economico della proposta.  

La rinuncia alla cooptazione non determina dunque alcuna modifica sostanziale della posizione del 

concorrente né una violazione della par condicio.  

L’ANAC arriva persino ad affermare che la Stazione appaltante avrebbe potuto limitarsi e non autorizzare 

la cooptazione, senza necessità di attivare il soccorso istruttorio.  
 

Un ulteriore profilo d’interesse è il parallelismo con l’istituto del subappalto facoltativo. Come già 

affermato dall’Autorità in precedenti pronunce, eventuali carenze o irregolarità nella dichiarazione relativa 

al subappalto non comportano l’esclusione dalla procedura, ma soltanto l’impossibilità di esercitare la 

relativa facoltà in fase esecutiva.  

La medesima logica viene estesa alla cooptazione: se l’istituto non incide sulla qualificazione, l’errore 

nella sua indicazione non può tradursi in una causa espulsiva.  
 

Quanto all’asserita anomalia dell’offerta economica, l’ANAC aderisce alle conclusioni della 

commissione di gara. L’offerta era stata formulata indicando il prezzo assoluto richiesto dalla lex specialis; 

il ribasso percentuale riportato nella nota descritta risultava perfettamente coerente con l’importo 

economico offerto una volta considerati separatamente gli oneri di sicurezza non soggetti a ribasso.  

Non emergeva quindi alcuna ambiguità né alcuna contraddittorietà suscettibile di compromettere la 

certezza dell’offerta.  

 

 


