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OGGETTO: Il contratto d’appalto elettronico. Il nuovo comma 13 dell’art. 11 del D. Lgs. 163/06 ¢ smi.
Estensione della modalita elettronica alle sctittute private.

II decreto legge 18 ottobre 2012, n. 179 (noto come decreto crescita-bis o decreto sviluppo-bis),
convertito, con modificazioni, dalla legpe [7 dicembre 2012, n. 221, ha introdotto una serie di misure che
puntano sulPinnovazione, uale fattore strutturale di crescita sustcmbﬁc ¢ di ratforzamento della competitivita
delle imprese, prevedendo la diffusione di servizi digitali per i cittadini..

Fra le dia‘posizioni che coinvolgono la pubblica amministrazione in questo processo di sviluppo, per quanto
rignarda in particolare la materia dei contratti pubblici, Patt. 6, comma 3, sostituisce il comma 13 dell'are. 17
del d.lgs. n. 163 del 2006, con il seguente: “If contratto é stipulato, a pena di mullitd, won atly pubblico notarile
informatico, ovvero, in modalita elettrontea seconds lo norme vigenti per cuscnna stasione appaltante, in forma pubblics
amministeativa o cira dell'Ufficiale rogante delf'wmministrazione ageindicatrice o mediante scrittura privata”,

La disposizione si applica a fare data dal 1° gennaio 2013,

La disposizione in oggetto guindi tiguarda esclusivamente i contratti pubblici di appalto o di concessione
aventi per oggetto l'acquisizione di servizi, o di forniture, ovvero I'esecuzione di opere o lavoti.

I2 utile ricordare che il comma, prima della novella, disponeva che ‘U wontrutto é stipulata mediante atto pubillico
natarile, o mediante forma pubblica amministrativa a cuva defl ufficiate rogante dell amministrazione aggindicatrice, ovvern medicnte
Jeritiura privata, nonché in forma elettrontca secondn le norme vigenti per ciascina stasione appaltante”.

Quanto alle interpretazioni susseguitesi, alcune hanno negato la pottata innovativa della norma rispetto alla
precedente formulazione.

Al rignardo si segnala il Patere della Corte dei Conti — Sezione Regionale di Controflo della Regione Lombardia -
deliberazione n. 97/Parcri/ 2013 del 18.03.2013 cmesso in materia di contahilita pubblica ai sensi del quale:

. OMISSIS ...
T sintest, la difformita testudale vispetto alla precedente formula legivlativa si compendia:
1} nella previsione della nullita festnate per difetto delle forme ad sithstantiant indicate dafla nerma;
2) nel superamento delle tassativitd defla forma seritta cartacea. imediante la previsione di forme alternative ad substantiam;
3) nell attribuzgone dell qggettive *informatico” all'atto publbilico notavile;
4) nefla dequiotazione defla forma elettronica o “modalita elettronica” secondo le norme vigenti per ciascrna stasione appaltante.

La disposizione ha infeso adegiare afle moderne tecnologie Dntilizzo delle forme contratiuali in i ¢ trasfisa la volontd
pubblica amminisirazione, agginngends, ma non sostituendo alle tradizionali forme scritte cartacee Ia forma
pubblica_elettronica c/o digitale, wn lavverienza che qualora le noyme vigenti per la singola stazione appaliante
(regolamentar o di legge) prevedessero ladozione della sola modafite eleltronica, Pitilizzo di allina metodologia di documintasione,
ancorché seritfa o cartaced, in violazione defle novime speciali, sarebbe affetta du niflitd assolite
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Recenrtemente, con la Determinazione n. 1 del 13 febbrato 2013 {Indicazioni interpretative concernenti la forma
dei contratti pubblict ai sensi dell’art. I, comma 13 del Codice), ha preso posizione anche PAutotita di
Vigilanza sui Contratti Pubblici, ta quale ben inwoduce che “Ta wtio della novella ¢ agerolmente rinvenibile
nellintento di estendere al settore dei contratti pubblict, soueetti alla disciplina del Codice, lutifizzo delle modalitd elettroniche di
stiputazione in linea con le mivive di informatisgagione pubblica e progressiva demalerializzagione del procedimenti amminisirativi
adotiate nel pitt ampio guadyo dellAgenda Digitale’.

Quanto allinterpretazione accolta, Autorita sostiene che «ly Jorma elettronica” é Punica modaliti ammessa per o
stesuya degli atti in forma pubblica amministrativa, wmentre fa forma carfacea resta fegittima in caso di seriftira privatas,
precisando poi che comunque anche nei casi di scrittara privata o chiaramente nella facolia delle parti sottoserivere i
contratto con fiyma digitalen.

Secondo Tautorevole interprete adullesegess fetterale delle die disposisioni siccedptesi nel fempo, detto obblivo appare
cireoseritta alla stipilazione in forma pubblica amministrativa» in quanto «La presensa della conginnsione avversativa *o”, pripu
dell eipieasione “mediante sevitfnrg privata”, non depore nel serso df poter vifenere estendibile Pincive “in modalita eletivonica™ anche
alla stiptlasione per scriftuva privata. A corvoborare tale interpretusione concorve if fatte che la modalitd eletfronica debba avenive
“Secondo le norme vigenti per ciascind stagione appaltante”: detta specificazione sembra logicamente riferita alla sola jorma pubblica
dmministrativa, per fa guale lintervento detl Ulficiale rogante della stasione appaliante loscia presupporse nna specifica disciplina di
dettaglio, prevista da clascuna amministragione, per la stipula dei contraiti aflo stexso demandata.»

Llinterpretazione dell’Avep ¢ dungue nel senso della legittimita della scrittura privata cartacea e
comungue dell’ammissibilitd della modalita elettronica.

Alla luce di quanto prospettato sinota, se vi ¢ una certezza, ¢ quella che anche stavolta il linpuaggio utilizzato dal
legistatore risulta non wnivoco.

Ancora, In antitesi con la deliberazione dellAVCP, Ia Presidenza del Consiglio dei Ministri con un parere
al’ANCE (Prot, n. 77/13/UL/P del 28.02.2013) ha testualmente previsto che “l nomwwa in esame prescrive Pntilizzo
del docimiento informatico now solp per la validita dei contratti yogati con atte pubblice notarile, i anche di quelli stipulati con atto
Juthblico amministrative o con soiffura privala. Perfanto fo forma eletfronica o informatica del contratto non va considerala come
aodalita afternativa rispetto all atto pubblico amuinistrative o alla soriftura privata redatt in forma carfacea, ma indica Punica
forma scritta richiesta a pena di nullitd per tutti i contratti pubblici in questione’.
La Presidenza del Consiglio det Ministri continua asscrendo che “una diversa interpretagione che rifenga ancora valida la
stipattazione di tali contraiti redatti con affo pubblico amminisivative o con seritfura privata sit supporto cartaceo si baserebbe sit nna
letfura di carattere mevapente formalistica della disposizione in esame, Iruscirandp del tutto if date rostansiale secondo 1l guale fa
sanzjone defla nullita ¢ stata introdotta per tutfi | contratti pubblici non stipulati in modalitd eletivonica o digitale.
A conferma df quanto appena dette va richiaimata la coniiderazione secondo fa quale, gid prima defla modifica di ol trattasi, tutti i
contratti pubblici doverano essere stipulati a pena di nnllitd in forma scritta cartacea. Pevtanto, lo scopo effettive dellinfroduzione, da
Jurte della medesima nomia della mrova sangione della rullitd, non prd che essere quelly di prevedere tale sansione per tutfi i
contratli pubblici non vedat?i in modalitd eleitroniva o digitale, ¢ quindi anche per quelli stipulati da wn pubblico ufficiale o redatti
(0N FOVETRIY PRIDATA.
Ouindi, dal nnove testo deflla disposizione esaminata, si vicava che la stipila del contfratto pubblico consegmente all'atto di
qugindicasione puo avere ina defle seguents forme senitte, tutte in modalita elettronica o informatica

a) Aito pubbiico notarite;

b} _Atto pubblice amministrutiva, secondo le norme vigenti per cascna stagione appaitante, a cwra dell'Ufficiale roganie

dellamminivirasione aggindicatvive;
<) Seritinra privata”’

Alla lace di quanto innanzi riportato, si ritienc, pero, utile evidenziare che I'esegesi letterale secondo le vitgole ed
il confronto col testo previgente “I/ confrutto é stipalato mediante atto pubblico notarite, o mediante forma pubblica
amministrativa o cra dellufficiale rogante deflamministrazione aggindicatrice, ovvero mediante serifinra privata, nowché in forma
elettronica secondo le norme vigenti per cascina stagione appaltante” possono effettivamente far propendere anche per un
cambiamento di prospettiva pit ampio di quello prudentemente prospettato dal’AVCP, ed in linea con quanto
asserito dalla Presidenza del Consiglio dei Ministri, che di seguito si cerca di schematizzare.
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1) Esistono tre forme contrattuali: “Il contratto ¢ stipulato, a pena di nullita, = con atto pubblico notarile ...,
ovvero... = in forma pubblica amministrativa ... o = mediante scritiuta privata”. Spavisce il riferimento alla
“forma clettronica”.

2) Sono ammesse due modalitd di stipula: = la modalith informatica relativa all’atto pubblico notarile ¢ = ha
“modalita elettronica secondo le norme vigenti per ciascuna stazione appaltante” tanto per la forma pubblica
amministrativa quanto per la forma della scrittura privata,

La prima modalitd trova Ja propria disciplina nel d.lgs. n. 110 del 2010 (Disposizioni in materia di atto pubblico
informatico redatto dal notaio), con it quale la Tegge Notarile del 1913 ¢ stata sostanzialimente adegnata al Codice
del’ Amministrazione Digitale e Patto pubblico informatico era stato introdotto come facoltativo.

Per le altre due forme contrattuali (atto pubblico amministrativo ¢ scrittura privata) la nuova disposizione
prevede Putilivzo della modalita elettronica.

Infatti:

a) il posizionamento delPinciso “int modaliti elettronica secondo le norme vigents per ciascuna stazione
appaltante® tra due virgole rende inevitabile il riferimento ad entrambe le forme;

b) il fatto che la modalita clettronica debba avvenire “secondo le notme vigenti per ciascuna stazione
appaltante” sembra logicamente riferibile soprattutto alla scrittura privata, posto che nel caso dell’atto
pubblico amministrativo la disciplina di riferimento & quella della legge notarile (ai sensi dell’art. 96 del R.ID. n.
827 del 1924 “F comtratti in forma pubblica sono vicevuti con Fosservansu defle naime presritte dulta legge notarile per gli atil
notarili, in quanto applicabili™), per cui la modaliti elettronica da prevedere rispetto a questi atti dovea
sostanztalmente adetire allo schema dellatto pubblico informatico notarile. Proprio la circostanza che, nello
stabilire Pobbligatorietd della modalitd elettronica, In norma non precisi quali siano in concreto le relatve
modalita “attuative”, demandando alPautonomia organizzativa delle stazioni appaltanti Vindividuazione dei
sistemi pit idonei a parantire la formazione, la conservazione, la sicurezza ¢ Putilizzabilita degli atts, conferma che
il riferimento sia esteso alla scrittura privata, forma tispetto alla quale non esiste normativa puntuale;

¢) non compate nessun riferimento alla modalita cartacea.

Con riferimento poi all'argomentazione che si & spesa molto in ambito interpretativo secondo cut la notma non
potrebbe davvero esser letta come obbligo di stipulare i contratti di appalto in forma digitale, poiché non vige un
costispondente obbligo per le imprese di essere munite di fiema digitale, vale pero la pena di ricordare che:

1. Tlarticolo 6-bis del d.lgs, n. 163 del 2006 (Codice degli appaltt pubblici), introdotto dall'act. 20, comma

1, lettera a), leppe n. 35 del 2012, ha istituito Ja Banca dati nazionale dei contratti pubblici e che la
Deliberazione attuativa dellAutorita per Ia Vigilanza sui Contratti Pubblici, n. 111 del 20 dicembre 2012,
afferma esplicitamente (art. 3) che i documenti inseriti dagli operatori economici, devono essere firmati
digitalmente ¢ trasmessi con PEC ¢ pertanto tali sopgetti devono dotassi di un certificato di firma
digitale, in corso di validit, rilasciato da un otganismo incluso nell’elenco pubblico det cestificatort.
1 art. 9 di tale Deliberazione prevede una fase transitotia, 2l fine di consentire agli operatori economici ¢
alle stazioni appaltanti/enti aggiudicatori di adeguarsi gradualmente alle nuove modalita di verifica dei
requisiti, le quali entreranno in regime di obbligatorietd per tutti gli appalti di importo superiore ai 40.000
euro, atteso il disposto del Comunicato del Presidente delPAVCP del 12.06.2013, sostanzialmente dal
1° gennaio 2014.

2. Tobbligo di munirsi di posta elettronica certificata, pia previsto per le societa dal d.l n. 185 del 2008, &
stato esteso anche alle imprese individuali dall’are. 5 dello stesso decreto sviluppo bis, dando termine '(
30 giugno 2013 pet il deposito dell'indirizzo presso I'ufficio del registro delle imprese competente.

3. T richiamato patere della Presidenza del Consiglio dei Ministei del 28.02.2043 stabilisce che con
riferimento alle scritture private, non essendo espressamente previsto Putilizzo esclusivo della firm
digitale, si applicano i principi generali di cui aghi articoli 21 ¢ seguenti del CAD. In patticolare il pdrere
in argomento illustra la soluzione da seguire nel caso in cui la parte non disponga di alcun tipo df firma
clettronica per la sottoscrizione del contratto redatto con scrittura privata, procedendo mediante
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acquisizione digitale della sottoscrizione autografa purché autenticata da un pubblico ufficiale. Tanto, in
considerazione del combinato disposto degli articoli seguenti:

» 1art. 52 bis della legge notarile, introdotto dal dlgs. n. 110 del 2010, prevede che la firma
eletironica possa consistere “anche well'acquisizione digitale della sottoscrizione autografa™ in
ptatica le patti possono appotre la propria firma autografa su un supporto cartaceo (il testo dell’atro
pubblico), il quale vicne successivamente acquisito con lo scanner e dunque trasformato in documento
informatico, cui di seguito Pufficiale rogante “wppone persenalmente fa propria firma digitale dope le parts,
linterprete ¢ { festinrond ¢ in love presensy”;

» Tlart. 25, comma 2, del Codice dell’amministrazione digitale secondo cui: “L usienticasione defl
Jirama elethronica, anche mediante Pacquisizione digitale defla sottoserizione antografa, o di gualsiasi alfro tipe di firma
elettronica avangata, consiste nell attestasione, da parte del pubblico ufficicle, che fa firma & stala apposia in sna presenzu
dal titolare, previo accertuments della swa identitd personate, dela validitd dell'eventuale certificato elettronico utifizzato
del fatto che i documento sottoscritto non & in contrasto con lordinamento ginvidic”,

Alla luce di queste considerazioni non pud non confermarsi [a lettura stringente della nuova disposizione che
appare sicuramente quella che tutela maggiormente PEnte trattandosi di una disposizione prescritta “a pena d
aullitd” del contratto.

A cid si aggiunga la considetazione che le scritture private costituiscano numericamente In quota pin
consistenie di contratd stpulati dalle amministrazioni, mentre gli attd rogati sono la minoranza e che, pertanto,
ut’interpreazione diversa da quella della Presidenza del Consiglio dei Ministri avrebbe di fatto Peffetto di
comprimere sensibilmente Peffettivo impatto di una norma, la cut ratio parrebbe molto pit univoca della sua
formulazione.

Non pud sottacersi, infatti, la potenzialitd racchiusa nella disposizione in parola, riconoscendo nella
stipula eletironica del contratto d*appalto, anche in caso di scrittura privata, un’opportunita rispetto alla
realizzazione degli obiettivi di razionalizzazione e contenimento della spesa per Pacquisto di beni e
setvizi e di riduzione della spesa pubblica, anche attraverso la progressiva dematerializzazione degli
atti, tiducendo la produzione ¢ conscevazione dei documenti cartacei al fine di generare risparmi
connessi alla gestione della carta.

Tutto ¢id premesso, a far data dal 01.07.2013, nelle more defl’adeguamento del regolamento per lavor, servizi e
forniture in economia (art. 45}, per i contratti di importo inferiore a 20.000 euro, IVA esclusa ¢ necessatio
procedere alla stesura degli stessi in modalita elettronica previa apposizione da entrambe le parti contraenti della
firma digitale.

Laddove quindi le parti siano munite di firma digitale, sard necessario adeguare il testo delle scritture private
sccondo la scpuente formulazione “J/ s come innanzt costituit, apponendo lo propria firma digitate al
presente atte, dichiara df accettare ed approvare specificatumente, af sensi e per gli effetti dellart. 1341 v.e., ke clasiole di e aghi artt.

sepra Hporiall.

Detto atty redatto in nodalitd elettvonica , in #io con gl allegati, dichinrati du entrambe e parii conformi agli original; analopicl da
i SoRo Lrafli 5 supporte informatico a messie di copia per iminagine e che ne costituisoono parle infegranie ¢ sostanziale, & stato
Jirmato dal Divigente con fivma digitale, la cul validitd ¢ stata aceertata mediante if sistema di verificazione DIKE
ove pisulta la visenza del certificato di detta firma digitale (valido fino af ) e dal sig. con firma
digitale, la ent validitd ¢ stata accertata mediante if sistema di vevificasgone DIKE ove risulta la vigensa del ceriificato di detta fiyma
digitale {valide fino af J? e comunque garantire 1l rispetto delle norme di conservazione,
secondo quanto meglio specificato in seguito.

Nel periodo transitorio in cul pud accadere che Poperatore economico contraente sia ancora sprovvisto di
firma digitale, si potri procedere al pari di quanto accade attualmente per le scritture private autenticate e,
dunque, nel sepuente modo:
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- redazione delPatto su supporto cartaceo;

- lettura dell’atto alle parti;

- acquisizione della firma autografa delle parti;

- scansione del supporto cartaceo contenente le frme avtografe;

- sottoscrizione digitale delPufticiale rogante delPaito scannerizzato.

Giova, inoltie precisare che, nelllambito delPantonomia organizzativa delle amministrazioni aggiudicatrici,
sispetto alPindividuazione delle modalith eletironiche di stipula con scrittura privata, e, comunque, nelle more del
sopra citato adeguamento regolamentare, ¢ condivisibile ritencre che, ove possibile, al di sotto della soglia dei
20000 curo, in alcuni casi possa costituire modalith elettronica adeguata il semplice scambio di
corrispondenza secondo Puso commerciale attraverso PEC: invio per posta elettronica certificata della
scanstone della lettera di proposta/di accettazione sottoscritte autogtafamente.

Modalita operative per la conservazione, allegati e copie

Ancorché la disposizione in ogpetto taccia riferimento alla sola sfipuia dei conteatti di appalto o concessione, & del
tutto evidente che Ia finalita della norma sarcbbe vanificata sc non fossero adottati con modalita elettroniche
anche i successivi adempimenti, posto che glt strumenti per farlo sono a disposizione,

II documento mnformatico deve, quindi, pot essere salvato in modo da garantire la successiva conservazione pes
un tempo limitato con teenologie sicure che ne garantiscano anche fa frutzione,

Al sensi del’art. 62-bis della legge notarile, il notaio per Ia conservazione degli atti cui ¢ tenuto, se informatici, si
avvale della struttura predisposta e gestita dal Consiglio nazionale del notariato.

Per quanto riguarda le pubbliche amministrazioni, la formazione, la gestione e la conservazione dei document
mformatici sono disciplinate dal Codice delPamministrazione digitale, che per quanto riguarda la
conservazione prescrive all’art. 43 che essa debba essere effettuata “in modo da garantire Ia conformita ded
documenti aglt originali, nel rispetto delle regole teeniche stabilite ai sensi delParticolo 717,

Invero, le “Regole tecniche per la formazione, tenuta e conservazione del documento informatico”, ancorché
circolate sul web in bozza, ad oggi non sono ancora state approvate. Pud quindi frattanto continuare ad costituire
riferimento sul tema la delibera CNIPA n. 11 del 2004 (Regole tecniche per la riproduzione e conservazione di
documenti su supporto ottico idonco a garantire la conformita dei documenti agli originali), che definisce il
processo di conservazione digitale - definita “conservazione sostitutiva” - dei document.

Naturalmente accedendo alla tesi estensiva prospettata dal Presidenza del Consiglio dei Ministri ¢ necessario
garantire le corrette regole di conservazione anche per le seritture private non autenticate.

A tal fine, sard il Dirigente del Settore Reti ed Infrastrutture Tecnologiche che dovra gatantire il
corretto espletamento di detto adempimento, consentendo Putilizzo dello stesso sistema gia in uso pet
gli_atti redatti in forma pubblico-amministrativa e di scrittura privata_autenticata, ma, riservando
plausibilmente, “un’area di conservazione” separata dai primi.

Per quanto siguarda i documenti da allegare al contratto, per la cui disciplina si fa specifico rinvio alla
normativa legislativa e regolamentare di settore, si precisa che gli stessi dovranno avere la medestma forma (e
modalitd di stipula) del contratto ed essere conservati unitamente ad esso.

In merito alle modalita si richiama F'art. 57 bis della lepge notarile, che stabilisce che quando deve esscre allegato
un documento redatto su supporto cartaceo ad un documento informatico, se ne allega copia informatica,
certificara conforme ai sensi dell'articolo 22, commi | e 3, del CAD.

St richiamano infine gli articoli 22, 23 e 23 bis del CAD, per quanto riguarda Ja-modalita di formazione e la
certificazione di conformita delle copie informatiche di documenti analogici, délle copic analogiche di documenti
informatici e dei duplicati e copie informatiche di documentt informatici.

NelPinvitare le SS.LL ad un’attenta disamina di quanto innanzi riportatef e delle dispodizioni ivi richiamate, per 1

conseguenti orientamenti applicativi, si porgono cordiali saluti.




