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La Sezione

Vista la relazione trasmessa con nota prot. n.

0001972 del 19 gennaio 2010, con la
quale il Ministero delle infrastrutture e dei tragjp Ufficio legislativo, chiede il
parere sullo schema indicato in oggetto;

Esaminati gli atti e uditi i relatori ed estensodonsiglieri Giovanni De
Cesare (articoli da 326 a 359 e allegati), SilviavErsa (articoli da 105 a 151),
Paolo De loanna (articoli da 152 a 214), GiuseppgaR (articoli da 60 a 104),
Damiano Nocilla (articoli da 215 a 251), FranceBadlomo (articoli da 1 a 59 e

introduzione), Sabato Malinconico (articoli da 256325);
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PARTE | - PREMESSA

1. Il regolamento, previsto dall’articolo 5 del dearéegislativol2 aprile 2006, n.
163, recantécodice dei contratti pubblici relativi a lavori,esvizi e forniture in
attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CIbntiene la disciplina
esecutiva ed attuativa del codice dei contrattibiabrelativi a lavori, servizi e
forniture (d’ora innanzi: codice).

Al fine di chiarire il lavoro che & chiamata a caerp la Sezione e opportuna una
rapida cronistoria dello schema di regolamentcsamee.

Ai sensi dell’articolo 5, comma 4, del codice,@gplamento € adottato su proposta
del Ministro delle infrastrutture e dei traspoui, concerto con i Ministri delle

politiche europee, dellambiente e della tutela téefitorio e del mare, per i beni
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culturali e ambientali, dello sviluppo economical@l’economia e delle finanze,
sentiti i Ministri interessati, e previo parere debnsiglio superiore dei lavori
pubblici.

2. Il Governo ha elaborato un primo schema di regofdmeapprovato in via
preliminare dal Consiglio dei Ministri del 13 Iugli2007, su cui il Consiglio di
Stato ha reso il parere n. 3262/2007 nell'adunaetd 7 settembre 2007.

In tale parere, preliminarmente, si € rilevato thiegolamento previsto dal codice
dovra sostituire i seguenti regolamenti:

- il d.P.R. n. 554 del 1999, vale a dire il regotanto generale di attuazione della
c.d. legge Merloni (I. n. 109 del 1994);

- il d.P.R. n. 34 del 2000, vale a dire il regolaoedi qualificazione per i lavori
pubblici;

- il dP.C.M. 13 marzo 1999, n. 117, in tema diteio dell'offerta
economicamente piu vantaggiosa per i servizi dzyl

- il d.P.C.M. 18 novembre 2005, relativo al semwizsostitutivo di mensa,
limitatamente, peraltro, come si dira meglio olteia disciplina attuativa del
criterio dell'offerta economicamente piu vantaggios

- il d.P.R. 4 aprile 2002, n. 101, in tema di ad&dtroniche.

In secondo luogo e stata definita la natura détl’abrmativo, configurato come
regolamento di esecuzione ed attuazione, ai saf&rticolo 17, comma 1 I. n.
400/1988.

Infatti I'articolo 5 del codice, oltre a richiamareel comma 3, Il'articolo 17,
comma 1 |. n. 400 del 1988, ai fini del parere a#dibrio del Consiglio di Stato,
specifica, nel comma 1, 'ambito della potesta laegentare come esecutiva e
attuativa. Si deve percio ritenere che il codidabia inteso richiamare,
specificamente, l'articolo 17, comma 1, lettereed)), I. n. 400 del 1988 (che si
riferiscono ai regolamenti esecutivi e attuativiegrativi). Trattandosi di materia
coperta da riserva relativa di legge e regolatdodd# primarie, € da escludersi
'ammissibilita di regolamenti liberi.

Il parere del Consiglio di Stato ha individuatouale disposizionpraeter legemed
altre contra legemHa, altresi, individuato le disposizioni da admgual secondo
decreto legislativo correttivo del codice (d.lg&.[8glio 2007, n. 113), intervenuto
successivamente all’'adozione dello schema di regatéo. Ha, infine, segnalato le

norme superflue e le formulazioni non rispettosepdecipi sulla semplificazione.



3. Quasi tutte le osservazioni sono state recepiteGaakrno. Il testo € stato poi
verificato alla luce della sentenza della Corte t@a=onale n. 401/2007
intervenuta nei giudizi di legittimita costituzideadi alcuni articoli del codice,
sollevati da diverse Regioni. Il testo cosi maidifo € stato approvato dal
Consiglio dei Ministri in data 21 dicembre 2007 ethanato con decreto del
Presidente della Repubblica del 28 gennaio 2008.

Nelle more della pubblicazione del decreto, & paute il rilievo n. 51/1 del 26
maggio 2008 con il quale la Corte dei Conti ha falato le proprie osservazioni sul
provvedimento. Conseguentemente il Governo hauiteri procedere al ritiro
dello stesso al fine di adeguare il testo alle mssoni dell’organo di controllo.

4. Riguardo alle osservazioni formulate dalla Corte @enti, la maggior parte di
esse sono state recepite mediante apposite madiclntegrazioni; per altre,
invece, non si e ritenuto di adeguarsi. Inoltrdesto € stato coordinato con le
modifiche al codice dei contratti pubblici introttdal terzo decreto legislativo
correttivo (decreto legislativo 11 settembre 2008.52).

Cosi predisposto, sul nuovo schema di regolameatm stati acquisiti tutti i
concerti ed i pareri prescritti e lo stesso e dt@smesso al Consiglio di Stato.

5. Il testo pervenuto si compone di 359 articoli, Suidd in sette parti: parte |
(Disposizioni comuni); parte Il (Contratti pubblicelativi a lavori nei settori
ordinari); parte Il (Contratti pubblici relativi aervizi attinenti all'architettura e
all'ingegneria nei settori ordinari); parte IV (Goatti pubblici relativi a forniture e
altri servizi nei settori ordinari); parte V (Coatti pubblici relativi a lavori, servizi
e forniture nei settori speciali); parte VI (Cottraseguiti all’estero); parte VII
(Disposizioni transitorie e abrogazioni).

La struttura del testo segue, in linea di masslimajine espositivo del codice ed &
conforme alla graduale progressione dei rappaatiatnministrazioni ed operatori
economici (dall’avvio della procedura all’esecuaarel contratto).

6. Atteso l'elevato numero degli articoli, la Seziomigiene preferibile non
procedere ad una descrizione globale preventivaripaatire il materiale in sette
gruppi omogenei:

- articoli da 1 a 59;

- articoli da 60 a 104,

- articoli da 105 a 151,

- articoli da 152 a 214;



- articoli da 215 a 251,

- articoli da 252 a 325;

- articoli da 326 a 359.

7. In questa sede occorre, piuttosto, indicare lecligeida cui la Sezione si atterra
nell'analisi normativa, considerando il modo in tattuale testo & stato generato.
Trattandosi di un regolamento di esecuzione edaatine, occorre verificare la
fedelta alla fonte primaria, la compatibilita cdrquadro legislativo del settore, la
coerenza con il sistema.

Tale compito, perd, non pud essere esercitato aguiar I'origine del testo e le
conclusioni gia raggiunte sul precedente schemeegiblamento. Quindi, tenuto
conto di tutte le disposizioni gia valutate postivente, I'esame ha per oggetto
essenzialmente:

- disposizioni sulle quali il Governo non ha acaoitrilievi formulati in sede
consultiva;

- disposizioni modificate in accoglimento dei nidormulati in sede consultiva o
di adeguamento al terzo decreto correttivo;

- disposizioni che, alla luce dell’evoluzione detllinamento e della giurisprudenza
medio temporeverificatesi, pongono interrogativi complessi, opgpobamente
segnalati dallo stesso Governo.

8. Nellesame la Sezione ritiene di attenersi ad uncfio macro-sistematico, che
e bene enunciare esplicitamente: I'evoluzione dellhamento amministrativo é
rapida quanto ondivaga da diversi anni. Lo stessdice dei contratti € stato
modificato gia tre volte, ed a quattro anni dalla sidozione il regolamento non e
stato emanato; € evidente comunque una linea dietea verso una tecnica
legislativa estremamente analitica, i cui rischicei effetti negativi sono ben noti:
nella dialettica tra i principi di legalitd e bu@ndamento, che permea tutte le
normative piu recenti dellorganizzazione e deliata della pubblica
amministrazione cresce inevitabilmente il ruolo lalelegalita e quindi si
contraggono gli spazi del buon andamento.

Si consideri, inoltre, che gia la presenza di umad primaria — quale il codice —
piuttosto articolata, suggerisce parsimonia nepiego della fonte secondaria, che
piu che ‘fintegrare€, deve ‘eseguiré ed “attuar€’. E lasciare all'interprete il
compito di colmare eventuali vuoti, calando la narmon solo nella realta

disciplinata, ma anche nell’evoluzione dell’ordiremto.



Ne consegue che, mai come in questo caso, la derapilone e il principio del
minimo mezzo si rendono indispensabili, sia sulnpidormale, sia su quello
sostanziale.

In questa prospettiva probabilmente il nuovo schafhaegolamento avrebbe
potuto evitare alcuniéccessi normativistici, fermo comunque che esso appare
suscettibile di un giudizio globalmente positivo.

Sul piano formale si anticipa in termini generahecin talune disposizioni
occorrera sostituire i trattini con lettere o numerprocedere alla suddivisione dei
commi troppo lunghi (ad esempio: articoli 18; 19; 23, comma 1; 79, comma 16;
100; 118, comma 1; 157, comma 1; 223, comma 1; R8Bno comma; 254,
comma 3; 255, comma 1; 258, ultimo comma,; 259, carB260, ultimo comma;
266, comma 5; 305, comma 1; 334, comma 1; 339, amnB858, comma 1); o
infine numerare tutti i commi (si veda ad es. Imlh comma dell’articolo 10).

Su tali premesse, puo passarsi all’esame delldatic.

PARTE Il - ARTICOLI DA1 A 59

[I-A) CONTENUTO DELL’ARTICOLATO

9. Gli articoli da 1 a 59 si estendono nella parteniela parte I, titoli | e titolo I,

capi | e Il. Attesa I'eterogeneita tra la partelagarte I, nellillustrazione del testo

conviene procedere separatamente.

10. Nella parte prima sono contenute le disposiziomhwoi (a lavori, servizi e

forniture), con [lindividuazione chiara delle disggmoni riconducibili alla

competenza statale esclusiva e concorrente tra 8tRegioni (articolo 1). Com’e

noto, l'articolo 4, comma 3, del codice definisdiecdmpetenza esclusiva statale i

seguenti ambiti:

» la qualificazione e la selezione dei concorrenti;

* le procedure di affidamento, esclusi i profili dganizzazione amministrativa;

* | criteri di aggiudicazione;

* il subappalto;

* i poteri di vigilanza sul mercato degli appaltiidéti all’Autorita per la vigilanza
sui contratti pubblici di lavori, servizi e fornrr

* le attivita di progettazione e i piani di sicurezza



* la stipulazione e [I'esecuzione dei contratti, ivionmpresi direzione
dell'esecuzione, direzione dei lavori, contabil#acollaudo, ad eccezione dei
profili di organizzazione e contabilita amminisivat

Resta altresi ferma la competenza esclusiva dedlo & disciplinare:

* | contratti relativi alla tutela dei beni culturali

* i contratti nel settore della difesa;

* | contratti segretati o che esigono particolariunesdi sicurezza.

Relativamente alle materie oggetto di competenr&@woente tra Stato, Regioni e

Province Autonome, I'articolo 4, comma 2, del cedprevede che le Regioni e le

Province Autonome esercitino la propria potesta nepetto dei principi

fondamentali contenuti nel codice in tema di:

» programmazione di lavori pubblici;

» approvazione dei progetti ai fini urbanistici egmepriativi;

* organizzazione amministrativa;

» compiti e requisiti del responsabile del proceditogn

* sicurezza del lavoro.

Al comma 3 dell’articolo 1 del regolamento e indivato I'ambito di legislazione

statale esclusiva. In relazione ai contenuti speaiel regolamento, risulta attratta

nella competenza esclusiva statale la totalita adalisciplina prevista dal
regolamento, ad esclusione delle disposizioniikeagli organi del procedimento

e alla programmazione nei contratti relativi a ldveervizi e forniture.

Considerata la specificita della disciplina contannel codice per i lavori relativi

alle infrastrutture strategiche ed insediamentdptbvi (parte Il, titolo Ill, capo IV,

del codice), si definisce, con I'apposito articdp I'ambito di applicazione del

regolamento a tali lavori. In particolare si clsag che per questi lavori parte della
disciplina € contenuta nell'allegato XXI al codieequindi non si applicano le
analoghe disposizioni regolamentari contenute rpeltée |1, titolo Il (progettazione

e verifica del progetto). Viceversa e specificate ¢e disposizioni contenute nella

parte IlI, titolo IV (modalita tecniche e procedurgler la qualificazione dei

contraenti generali), riproducenti le analoghe dsspioni del decreto del Ministro
delle infrastrutture e dei trasporti del 27 magg@®5 in tema di qualificazione del
contraente generale, si applicano unicamenterdhasirutture strategiche.

Seguono le definizioni (articolo 3), le disposizicm tutela dei lavoratori e il

documento unico di regolarita contributiva (artiebl5, 6), la regolamentazione del
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sito informatico presso I'Osservatorio (articoloche, insieme al sito del Ministero
delle infrastrutture e dei trasporti, viene indivado dal codice per la pubblicazione
telematica degli avvisi e dei bandi di gara e datkario informatico (articolo 8).

11. Nella parte seconda e trattata la regolamentazientavori nei settori ordinari,
con un ordine degli argomenti che ricalca I'evotung temporale dell’opera: per
guanto qui interessa si va dall'individuazione detponsabile del procedimento
(articoli 9 e 10) allinserimento dell'opera nellmogrammazione (articoli da 11 a
13), alla disciplina dei contenuti dello studio fdttibilita (articolo 14), alla
progettazione preliminare, definitiva ed esecuéweerifica del progetto (articoli da
15 a 59).

12. Nel titolo |, per quanto riguarda il responsabikd drocedimento, si chiarisce
che, per quanto riguarda i lavori, deve essereunagidnario in servizio presso le
amministrazioni aggiudicatrici anche di qualificanndirigenziale (articolo 9), con
idonea professionalita.

Nel titolo Il tra i punti piu significativi del num regolamento si evidenzia
l'introduzione della definizione dei contenuti deltudio di fattibilita (articolo 14),
una definizione piu analitica dei livelli di progetione (in particolare la
preliminare e la definitiva), con particolare rifaento alle relazioni tecniche ed
agli elaborati grafici, e la regolamentazione de#gifica del progetto da parte di
strutture interne o esterne alla stazione appaltawat, comunque, accreditate.

Un apposito regolamento per la verifica del pragetta gia previsto dall’articolo
30, comma 6, |. n. 109 del 1994, come modificatiadticolo 7, comma 1, lettera
t), I. n. 166 del 2002; la disposizione é ora rigta all’articolo 112, comma 5, del
codice. La verifica del progetto (articolo 45) ediizzata ad accertare la conformita
della soluzione progettuale prescelta alle spdwfiadisposizioni funzionali,
prestazionali, normative e tecniche contenute neallodio di fattibilita, nel
documento preliminare alla progettazione ovverolinelgborati progettuali gia
approvati. La verifica accerta in particolare: tanpletezza della progettazione; la
coerenza e la completezza del quadro economicouth t suoi aspetti;
'appaltabilita della soluzione progettuale pretaei presupposti per la durabilita
dell'opera nel tempo; la minimizzazione dei risdhintroduzione di varianti e di
contenzioso; la possibilita di ultimazione dell'cpeentro i termini previsti; la

sicurezza delle maestranze e degli utilizzatori.



[I-B) DISPOSIZIONI SULLE QUALI IL GOVERNO NON HA ACCOLTO |
RILIEVI FORMULATI IN SEDE CONSULTIVA

13. L’articolo 3, comma 1, letterh), reca la definizione di amministrazioni, enti,
soggetti aggiudicatori e stazioni appaltanti. Lanm® era apparsa da un lato
ripetitiva del codice, dall’altra a rischio di egaci, ma € stata confermata sul
presupposto che la previsione, in accordo contdaspmndente previsione primaria,
offra maggiore chiarezza e sistematicita ai finill'di@izzo del testo.
L’argomentazione risulta condivisibile. Stabilendde “Ai fini del presente
regolamento si intende per [...] b) amministrazioggaudicatrici, organismi di
diritto pubblico, enti aggiudicatori, altri soggett aggiudicatori, soggetti
aggiudicatori e stazioni appaltanti: i soggetti indti rispettivamente dall’articolo
3, commi 25, 26, 29, 31, 32 e 33, del codjc&” evidenzia meglio la platea di
soggetti cui si applica il codice, accorpando fegahe nel codice sono sparse.

Il codice, nell'individuare I'ambito di applicaziencombina I'elemento oggettivo e
guello soggettivo, prevedendo ctdisciplina i contratti delle stazioni appaltanti,
degli enti aggiudicatori e dei soggetti aggiudicatoaventi per oggetto
l'acquisizione di servizi, prodotti, lavori e opére

Come si nota non vengono denominate le altre cagegaul presupposto che esse
rientrano in quelle gia indicate.

Dalle definizioni si evince che: 1)stazione appaltante che comprende le
«amministrazioni aggiudicatriei e gli <altri soggetti di cui all’articolo 32. Le
prime sono te amministrazioni dello Stato; gli enti pubbli@rtitoriali; gli altri
enti pubblici non economici; gli organismi di diot pubblico; le associazioni,
unioni, consorzi, comunque denominati, costitugtidetti soggetti | secondi sono
“gli enti aggiudicatori di cui al comma 29, nonchdliversi soggetti pubblici o
privati assegnatari dei fondi di cui capo IV, partg titolo Il ”; 2) «enti
aggiudicatori» sono, oltre, le amministrazioni aggiudicatrie fmprese pubbliche,
e i soggetti che, non essendo amministrazioni aggatrici o imprese pubbliche,
operano in virtu di diritti speciali o esclusivirmmessi loro dall'autorita competente
secondo le norme vigenti”; 3) Glattri soggetti aggiudicatost, ai fini della parte
Il, sono ‘1 soggetti privati tenuti all'osservanza delle disgzioni del presente

codicé.



Ne consegue che la norma regolamentare, da unclatribuisce ad evidenziare i
soggetti, indipendentemente dall’oggetto, dall@alinenziona anche le categorie
soggettive assorbite nel codice.

14. L'articolo 3, comma 1, lettera), riguarda i gruppi di categorie ritenute
omogenee, che sono definiti come lavorazioni cpomslenti alla descrizione di una
0 piu delle categorie di opere generali o di opsepecializzate individuate
nell'allegato A, specificando che per essi si idi@mo anche le categorie di lavoro
indicate nell’articolo 132, comma 3, del codiceGlbverno ritiene di confermare la
previsione in quanto necessaria paggdanciaré le categorie omogenee, presenti
nel contratto (articolo 43, comma 7, del regolaragrdlle categorie di lavoro ai fini
delle varianti (articolo 132, comma 3, del codicegraltro la dizione ¢ategorie
omogenet e presente nel vigente Capitolato generale @diclO, comma 6),
trasfuso nell’articolo 161, comma 16, del regolatoen

A ben vedere, tuttavia, il Consiglio di Stato naeea suggerito I'espunzione della
norma per ragioni sostanziali, quanto per motivirfali, avendo nel suo parere
rilevato che ta definizione non e chiara, essendovi una diseglpiu che una
definizione.

Cosi intesa 'osservazione, non puo dirsi chestaenodificato non la raccolga. Si
raffrontino le due formulazioni:

- la vecchia prevedeva che sofiogruppi di categorie ritenute omogenee sono
assimilate alla descrizione di una o piu delle gatee di opere generali o di opere
specializzate individuate nell’allegato A; per gpapli categorie ritenute omogenee
si intendono anche le categorie di lavoro indicatdl’articolo 132, comma 3, del
codice”;

- sono“gruppi di categorie ritenute omogene#&avorazioni corrispondenti alla
descrizione di una o piu delle categorie di opeemayali o di opere specializzate
individuate nell’allegato A; per gruppi di categerritenute omogenee si intendono
anche le categorie di lavoro indicate nell’artical®2, comma 3, del codice”

Nel passaggio dalla assimilazione alla definizione di lavorazioni
corrispondents si sana l'ambiguita della espressione, spostaihdoaricentro
concettuale da una disciplina ad una nozione, @amsie richiesto dal Consiglio di
Stato.
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[I-C) DISPOSIZIONI MODIFICATE IN ACCOGLIMENTO DEIR  ILIEVI
FORMULATI IN SEDE CONSULTIVA O DI ADEGUAMENTO AL TE RZO
DECRETO CORRETTIVO

15. Gli interventi di un certo rilievo hanno riguardai articoli 1, 3, 4, 5, 10, 49.

Le modifiche sono rispettose dei parametri di tegita e di qualita della
regolazione.

L’articolo 1, al comma 3 individua I'ambito di lestazione statale esclusiva. In
relazione ai contenuti specifici del regolamenisulta attratta nella competenza
esclusiva statale la totalita della disciplina sty dal regolamento, ad esclusione
delle disposizioni relative agli organi del proaeédnto, alla programmazione e alle
disposizioni concernenti la commissione giudicatnei contratti relativi a lavori,
servizi e forniture. Al comma 4 e prevista una naroedevole nell’ambito della
legislazione concorrente.

L’articolo 3 riproduce in parte l'articolo 2 delRIR. 21 dicembre 1999, n. 554, e
l'articolo 2 del d.P.R. 25 gennaio 2000, n. 34.tDdirticolo e stato adeguato al
parere del Consiglio di Stato. In particolare sgtaie modificate le definizioni di
cui alle lettere b), d), 1), m), ff), gg) e pp); reo state eliminate le definizioni
presenti nella precedente stesura del regolameel@tive alla commissione
consultiva, all’attestazione e all'osservatorigt@to inserito nelle definizioni da pp)
a w) il riferimento allo specifico ambito dellasdiplina della garanzia globale di
esecuzione; sono state introdotte alcune definizigguardanti la materia del
servizio sostitutivo di mensa alle lettere zz),)addb), ccc) e ddd). Rispetto al
d.P.R. n. 554 del 1999, sono state aggiunte, paredza e completezza, ulteriori
definizioni di termini presenti nel testo regolartes.

Gli articoli 4 e 5 dettano disposizioni in matediatutela dei lavoratori e regolarita
contributiva, mutuando le disposizioni del d.mppl. 19 aprile 2000, n. 145,
(articoli 7 e 13). In particolare disciplinano karvento sostitutivo della stazione
appaltante in caso di inadempienza, rispettivameatetributiva e retributiva,
dell'esecutore e del subappaltatore, in terminipeitosi delle osservazioni
formulate nel parere del Consiglio di Stato.

L'articolo 10 concerne i compiti del responsabilel gorocedimento, che nella

formulazione attuale appaiono in linea sia condame generali sul procedimento
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amministrativo, sia con il sistema delineato dalice dei contratti, anche alla luce
dei correttivi.

L’articolo 49 individua alcune disposizioni genermsull corrispettivo dell’attivita di
verifica e I'incompatibilita del soggetto incaricatlella verifica con le attivita di
progettazione, coordinamento della progettazioirezidne lavori, coordinamento
della sicurezza e collaudo del progetto oggettoveiifica. L'articolo risulta
correttamente adeguato alle indicazioni conteneatg@arere del Consiglio di Stato.

II-D) DISPOSIZIONI CHE PONGONO INTERROGATIVI COMPLE SSI,
SEGNALATE DALLO STESSO GOVERNO

16. L’articolo 1, comma 5, prevede l'inapplicabilitalle Province autonome di
Trento e Bolzano, del comma 3, che reca la ricogn& delle disposizioni
regolamentari nelle materie di competenza esclustatle, applicabili anche alle
Regioni. La materia & stata oggetto di importanéintsnze della Corte
costituzionale: la n. 401/2007, la n. 411/2008 eltano la n. 45/2010.

In particolare, con la pronuncia 8-12 febbraio 261@5 la Corte cost. ha affrontato
funditusil tema del rapporto tra la materi&vori pubblici di interesse regiondle
ovvero ‘lavori pubblici di interesse provincidleche gli statuti delle Regioni ad
autonomia speciale attribuiscono, rispettivameatks quattro regioni Sardegna,
Sicilia, Valle d’Aosta e Trentino —Alto Adige, elaldue Province autonome di
Trento e di Bolzano.

La precedente pronuncia n. 411/2008 aveva ritenhto le materie tutela della
concorrenza e “ordinamento civile precludessero anche alle Regioni ad
autonomia speciale di legiferare sulle proceduraffidamento e sull’'esecuzione
del contratto, affermando espressamente che laimatatutaria favori pubblici di
interesse regionalenon pud abbracciare aspetti che rientrano neltald della
concorrenza e nell’ordinamento civile, e segnataenénprocedure di affidamento
e I'esecuzione del contratto.

Invece la pronuncia n. 45 del 2010 compie una ritagne del rapporto tra
materie affidate dagli statuti speciali alla conepeta legislativa esclusiva di
Regioni e Province autonome, e le materigitéla della concorrenzae
“ordinamento civile* che I'articolo 117 Cost. aseagalla competenza legislativa

statale esclusiva.
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Punto di partenza del percorso argomentativo d&ide € la considerazione che la
l. cost. n. 3 del 2001, nell'introdurre la riforndel Titolo V Cost. e nel riscrivere
larticolo 117 Cost., ha, con larticolo 10, fattealve le eventuali maggiori
competenze gia attribuite alle Regioni a statuexigbe e alle Province autonome di
Trento e Bolzano dai relativi statuti.

Nel passaggio successivo la Corte osserva chereneall’articolo 117 Cost. non
esiste una materiddvori pubblici di interesse regiondlattribuita alle Regioni a
statuto ordinario, per converso quelle a statutxisge e le Province autonome di
Trento e Bolzano hanno, nei loro statuti, nell’alobdella propria competenza
legislativa esclusiva, rispettivamente la materlavdri pubblici di interesse
regionale” e “lavori pubblici di interesse proviata.

Ne deriva che la materia statutaria dei lavori pigblali interesse regionale o
provinciale, di competenza esclusiva, implica |l&gdoilita per Regioni a statuto
speciale e Province autonome di legiferare in ubitmben piu ampio di quello
lasciato alle Regioni ordinarie, con i soli linptievisti per la competenza legislativa
regionale esclusiva.

Al fine di stabilire 'impatto di tale pronuncia léu schema di regolamento vanno
fatte alcune considerazioni.

Una prima si impone sull’ambito oggettivo dellapuocia.

La Corte fa rientrare nella materia dei lavori plidbdi interesse regionale o
provinciale non solo la disciplina delle procedutieaffidamento, ma anche la
disciplina dell’'esecuzione del contratto. Vi inclydinoltre la progettazione e
I'affidamento di incarichi di progettazione di lavon quanto strumentali ai lavori
pubblici. Questo, sulla scia di un’ampia letturatalie materia, preesistente alla
riforma del Titolo V Cost., e che l'articolo 10,dost. n. 3/2001 ha fatto salva.

In secondo luogo, quanto all’ambito soggettivo alelecisionela pronuncia della
Corte, ancorché relativa ad una legge della prasidcTrento, esamina la tematica
in termini piu generali, con riguardo anche alkeeaRegioni a statuto speciale.

In terzo luogo la pronuncia non affronta il temahe non formava oggetto della
materia del contendere -, se le Regioni ad automospeciale e le Province
autonome di Trento e Bolzano abbiano 0 meno compaté&gislativa esclusiva
anche sugli affidamenti di forniture e di servidiversi da quelli di progettazione di

lavori).
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Gli appalti di servizi e forniture, e le concessiahi servizi, non sembrano
riconducibili alla materia dei lavori pubblici citeresse regionale (o provinciale).
Sembra dunque potersi concludere che essi rimangtnbuiti alla competenza
legislativa esclusiva dello Stato, anche per quaigoarda Regioni a statuto
speciale e Province autonome.

La pronuncia della Corte naturalmente ha riperamsssull’ambito della potesta
regolamentare statale in materia di pubblici appatteso che lo Stato ha potesta
regolamentare solo nelle materie rientranti nella ompetenza legislativa
esclusiva.

Pertanto, sicuramente si deve escludere, alladatte decisione in commento, che
il regolamento statale possa applicarsi a Regiostaduto speciale e Province
autonome di Trento e Bolzano, per tutto cio cheaida qualificazione, procedure
di affidamento, progettazione, incarichi di progeibne, afferenti il settore dei
lavori pubblici di interesse regionale (o provirdeja atteso che tale materie sono
state ascritte dalla Corte alla competenza legrslaegionale esclusiva.

Sembra invece potersi applicare:

a) quanto ai lavori di interesse nazionale, e dSegmente le infrastrutture
strategiche;

b) quanto alla disciplina di servizi (diversi daetjudi progettazione di lavori) e
forniture, che non sembrano da ascrivere né a ciemp& esclusiva, né a
competenza concorrente delle Regioni o Provincegsadusi comunque i profili
organizzativi, che spettano a queste;

C) quanto ai settori speciali, limitatamente avigre forniture, nonché ai lavori di
interesse nazionale, esclusi comunque i profilaorggzativi.

Cio premesso, si impone, in via consequenziale, oraifica dell’attuale
formulazione dellarticolo 1, commi 3 e 5, delldhema di regolamento.

Il comma 3 indica I'ambito di applicazione dellermz regolamentari attuative di
norme primarie di legislazione statale esclusiva aoafronti delle Regiontout
court E’ necessario invece specificare che il commarBesisce solo alle Regioni
“a statuto ordinari®.

Il comma 5 nel testo proposto dal Governo dispdreitcomma 3 non si applica
alle province autonome di Trento e Bolzano. Occankeece includere anche le

Regioni a statuto speciale.
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Occorre poi stabilire se specificare in dettagkoplarti di regolamento ad esse
applicabili, o se invece dettare una clausola gdeer

Per quanto la prima soluzione darebbe maggiorezmat la seconda soluzione
sembra da preferire, in attesa che sulle questinoora non chiare si pronunci la
Corte costituzionale.

Si propone pertanto di sostituire il comma 5 coegus:

“Nei confronti delle Regioni a statuto specialeald Province autonome di Trento
e Bolzano il presente regolamento si applica litaitaente alle sue disposizioni che
attuano norme del codice che rientrino nella corepea legislativa statale
esclusiva anche nei confronti di dette Regioni @/ifrce autonome”.

17. Riguardo alle previsioni di cui all’articolo 6 d®lschema di regolamento
relative al documento unico di regolarita contribat(DURC), la norma, nella sua
formulazione originaria, stabiliva che il DURC fesgasmesso ai soggetti di cui
all'articolo 3, comma 1, lettera b), dagli operateconomici in conformita agli
adempimenti posti a loro carico dalla norma di mpgmario (articoli 38, comma
3, e 118, comma 6, del codice).

A seguito dell’'entrata in vigore del decreto-legg@® novembre 2008, n. 185,
convertito con modificazioni dalla legge 28 genn&i@09, n. 2, (c.d. decreto
anticrisi), la norma regolamentare stata riforrtauka fini del coordinamento con il
comma 10 dell’articolo 16-bis che prevede, tra isure di semplificazione per le
famiglie e le imprese, che kazioni appaltanti pubblichacquisiscano d’ufficio,
anche attraverso strumenti informatici, il docunoemico di regolarita contributiva
dagli istituti preposti e dagli enti abilitati intti i casi in cui € richiesto dalla legge.
Per effetto della suddetta disposizione di sengalfione, le amministrazioni
appaltanti, in tutti i casi in cui € necessarioifi@re la regolarita contributiva
dell’'esecutore (contratti, emissioni SAL, ecc.)yval@o provvedere ad acquisire il
DURC direttamente presso gli istituti previdenziatiziché tramite I'esecutore. Il
riferimento contenuto nella norma alle stazioni afnti “pubbliché fa sorgere
alcune perplessita circa la possibilita di estemdiEr procedura semplificata
introdotta con il decreto anticrisi anche alle &iaz appaltanti che, ancorché
private, sono soggette all'applicazione del codiee contratti pubblici, ovvero se
per tali soggetti debba essere mantenuto, in conit@rdelle disposizioni del
codice, I'obbligo di acquisizione del DURC tramiiesecutore.
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Al riguardo il Governo evidenzia che I'utilizzo teehorma di semplificazione della
qualificazione pubblicd delle stazioni appaltanti non sembrerebbe rigerir
espressamente alla natura soggettiva delle stesaptog piuttosto alla natura
“pubblicd del contratto di lavori, servizi e forniture clia esse viene posto in
essere. In tale ottica € stato riformulato I'aiiccé, uniformando le disposizioni
riferite ai contratti pubblici posti in essere daygetti privati contenute nei commi
3, 4 e 5, nel senso indicato nella norma di semplfone introdotta dal decreto
anticrisi.

L’argomentazione non e condivisibile.

Stabilisce il comma 10 dell’articolo 16-bis del deto-legge 29 novembre 2008, n.
185, convertito con modificazioni dalla legge 28nigao 2009, n. 2, chén
attuazione dei principi stabiliti dall'articolo 18omma 2, della legge 7 agosto
1990, n. 241, e successive modificazioni, e détfa@lo 43, comma 5, del testo
unico delle disposizioni legislative e regolamentiarmateria di documentazione
amministrativa, di cui al decreto del PresidentdlaldRepubblica 28 dicembre
2000, n. 445, le stazioni appaltanti pubbliche astpeono d'ufficio, anche
attraverso strumenti informatici, il documento umicli regolarita contributiva
(DURC) dagli istituti o dagli enti abilitati al rscio in tutti i casi in cui €' richiesto
dalla legge”.

Non puo escludersi a priori che il termingubbliché intenda fare riferimento non
alla natura intrinseca del soggetto, ma all'appiilia& della disciplina stabilita per i
contratti pubblici. In tal sensostazioni appaltanti pubblicliesarebbero tutti i
soggetti, anche privati, rientranti nel campo dolagazione dei contratti pubblici.
D’altra parte, sul piano sistematico, la progregsserosione della separazione
concettuale tra pubblico e privato fondata sullggsttivita giuridica formale, sino
ad arrivare a soggetti privati che esercitano dogemente funzioni pubbliche
Nessun sicuro indice puo, invece, trarsi dal rictoeeffettuato alla legge 241 del
1990 e al testo unico sulla semplificazione amnaiva, precisamente le norme
in tema di acquisizione d'ufficio dei documenti, lguali si riferiscono
allamministrazione procedente. Se e vero nelldmidi tali testi legislativi il
concetto di amministrazione € inteso in acceziasteetta, il codice degli appalti
estende tale nozione, limitatamente alle attivitamenistrativa delle stazioni

appaltanti.
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Decisivo, tuttavia, € il dato formale. La nozion€' stazioni appaltanti pubbliclie
si definisce in relazione alla nozione dtdzione appaltante Sussistendo una
relazione di specialita, nel senso che la primpetiale rispetto alla seconda, essa
deve contenere tutti gli elementi della nozione gdinere (cioé di stazione
appaltanté), piu I'aggiunta dell’elemento specializzanteggi“pubblicd).

Orbene: nel codice dei contatti (articolo 3) il cetio di stazione appaltante
comprende le «amministrazioni aggiudicatrici» e ghltri soggetti di cui
all'articolo 32». Le «@mministrazioni aggiudicatriei sono fe amministrazioni
dello Stato; gli enti pubblici territoriali; gli ari enti pubblici non economici; gli
organismi di diritto pubblico; le associazioni, wmi, consorzi, comunque
denominati, costituiti da detti soggetti”. Gli «gltsoggetti di cui all’articolo 32
sono ‘gli enti aggiudicatori di cui al comma 29, nonchéiversi soggetti pubblici o
privati assegnatari dei fondi di cui capo 1V, paitetitolo 11l ”; a sua volta gli enti
aggiudicatorik» sono, oltre, le amministrazioni aggiudicatril@ fmprese pubbliche,
e 1 soggetti che, non essendo amministrazioni afycgdrici o imprese pubbliche,
operano in virtu di diritti speciali o esclusivi noessi loro dall'autorita competente
secondo le norme vigehtiinfine gli «altri soggetti aggiudicatost, ai fini della
parte Il, sono I'soggetti privati tenuti all'osservanza delle dsgzioni del presente
codicé.

Da quanto sopra discende che la nozionestizione appaltantecontiene sia
soggetti pubblici, che soggetti privati. Se, allaraa disposizione dell’ordinamento
fa riferimento a tale nozione, con l'aggiunta dadigettivo ‘pubbliché, non puod
che fare riferimento ai soggetti pubblici che satarzioni appaltanti, e non anche a
quelli privati.

Il che smentisce — si direbbe sul piano matematicdermeneutica sottesa
all’attuale formulazione dell’'articolo 6 dello seha di regolamento, essendo
logicamente impossibile che I'espressiorsgtazioni appaltanti pubblicliefaccia
riferimento sia alle stazioni appaltanti pubbliadie a quelle private a cui si applica
il codice dei contratti, atteso che queste sono igdividuate dall’espressione
“stazioni appaltanti Cosi opinando si andrebbe a violare la normggéado la
formula “stazioni appaltanti pubblictieeome se dicesse solstazioni appaltanti
Sulla premessa ermeneutica che l'obbligo di acgoise del DURC tramite
I'esecutore per le stazioni appaltanti private,cadlcé soggette all'applicazione del

codice dei contratti pubblici, debba essere mamtenin conformita delle
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disposizioni del codice, i commi 3, 4 e 5 dellagio 6 vanno riformulati,
prevedendo una diversa disciplina per le stazippadanti pubbliche:

“3. Le amministrazioni aggiudicatrici acquisiscondufficio, anche attraverso
strumenti informatici, il documento unico di regota contributiva in corso di
validita:

a) per la verifica della dichiarazione sostitutiveelativa al requisito di cui
all’articolo 38, comma 1, lettera i), del codice;

b) per I'aggiudicazione del contratto ai sensi telicolo 11, comma 8 del codice;
c) per la stipula del contratto;

d) per il pagamento degli stati avanzamento lawwrlelle prestazioni relative a
servizi e forniture;

e) per il certificato di collaudo, per il certifita di regolare esecuzione, per la
verifica di conformita, e il pagamento del saldadlie.

Per le finalita di cui alle lettere a), b), c), dd e), gli operatori economici
trasmettono il documento unico di regolarita cohtriiva in corso di validita ai
soggetti di cui all'articolo 3, comma 1, lettera the non sono un’amministrazione
aggiudicatrice.

4. Ferme restando le ipotesi di cui al comma 3eletc) e d), qualora tra la stipula
del contratto e il primo stato di avanzamento @eiori di cui all’articolo 194, o il
primo accertamento delle prestazioni effettuatatreé a forniture e servizi di cui
all'articolo 307, comma 2, ovvero tra due successtiati di avanzamento dei lavori
0 accertamenti delle prestazioni effettuate relata/forniture e servizi, intercorra
un periodo superiore a centottanta giorni, le amistiazioni aggiudicatrici
acquisiscono il documento unico di regolarita cdmitiva relativo all’esecutore ed
ai subappaltatori entro i trenta giorni successiglla scadenza dei predetti
centottanta giorni; entro il medesimo termine, €edtore ed i subappaltatori
trasmettono il documento unico di regolarita cobtriva ai soggetti di cui
all'articolo 3, commal, lettera b) non sono un’amistrazione aggiudicatrice.

5. Le amministrazioni aggiudicatrici acquisisconaifficio il documento unico di
regolarita contributiva in corso di validita relato ai subappaltatori ai fini del
rilascio dell’autorizzazione di cui all’articolo 18, comma 8, del codice, nonché nei
casi previsti al comma 3, lettere d) ed e); pemiedesime finalita, I'esecutore

trasmette il documento unico di regolarita conttilva in corso di validita relativo
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ai subappaltatori ai soggetti di cui all’articolo, zommal, lettera b) che non sono
un’amministrazione aggiudicatrice.”.

18. Riguardo all’articolo 10, comma 8 la conferenzafioata delle Regioni e
Province autonome e [I'ANCI hanno formulato osseiiz chiedendo
rispettivamente la soppressione del comma e léetotasitazione dello stesso per
le ragioni di seguito riportate.

In primo luogo e segnalato che la previsione (amuti® in verita, nel comma 7)
dell'obbligo del risarcimento dei danni da parté dsponsabile del procedimento
eventualmente arrecati alla amministrazione aggaidce costituisce un obbligo
che non puo essere previsto da una disposizionglaregntare, atteso che la
responsabilita di coloro che svolgono pubblichezfani trova la fonte nella
Costituzione (articolo 28 e 97 cost.) e nella ndiaaprimaria.

Parimenti e rilevata l'inconferenza del richiamd'aglplicabilita, in sede di
regolamento, del r.d. 1934, n. 1214, del r.d. 168B1933 e della legge 20 del
1994, atteso che I'applicabilita della norma primaar indipendente dalla previsione
regolamentare e comunque non € limitata ai contfiatiievanza comunitaria; né la
previsione regolamentare potrebbe apporre siffatiéazione.

E’ osservato altresi che il responsabile del primsedto non sia da ritenersi in
astratto agente contabile, cosi come disciplinatte chorme in materia, precisando
che la sussistenza della funzione di agente cdatabifatto o di diritto, non debba
essere specificata dalla normativa regolamentaspche tale funzione é prevista
compiutamente dalla normativa primaria. Peraltrase ol responsabile del
procedimento rivestisse in concreto anche il rutil@gente contabile, la relativa
disciplina in materia di resa del conto e di giimidi conto troverebbe comunque
applicazione indipendentemente dalla previsioneleggentare.

Inoltre, la previsione dell’'obbligo di trasmissiodeatti alla sezione giurisdizionale
della Corte dei conti, sembrerebbe da considenamsiadempimento con mere
finalita deterrenti, atteso che la citata sezioneigdizionale non ha la funzione di
analizzare in astratto atti potenzialmente dannusidi giudicare sulla sussistenza
di danni erariali dietro iniziativa della Procuralld Corte dei conti. Solo in materia
di giudizio di conto e previsto l'invio dei dati rditamente alla sezione
giurisdizionale dalle norme di rango primario pel applicabili

indipendentemente dalla previsione regolamentare.
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Infine le Regioni rilevano che I'invio alla Procuragionale della Corte dei conti
della copia dei mandati di pagamento, non sembboerelconforme alla
giurisprudenza consolidata delle Corte dei comtella Corte costituzionale, che ha
in piu occasioni ha ribadito che la Procura deltet€ dei conti non puo effettuare
una indagine estesa e indifferenziata su fattigpastratte di danno erariale, ma
che, al contrario, deve attivarsi esclusivamenteli@azione a denunce circostanziate
e specifiche o notizie di danno specifiche acogisitufficio, mentre puo invece
essere compiuta una verifica estesa dalla sezemnenale del controllo della Corte
dei conti, in sede di controllo sulla gestione, oi@sia previsto dalla legge o se sia
inserito nei programmi specifici annuali.

Tutte le citate critiche appaiono fondate, salvaecmare che il richiamo
all'applicabilita, in sede di regolamento, del ri@34, n. 1214, del r.d. 1038 del
1933 e della legge 20 del 1994 non e certo illegitt poiché non fa dipendere
I'applicazione della norma primaria dalla previsargolamentare, ma si limita ad
esplicitarne I'applicabilita, come meglio pud essevidenziato tramite I'incisoirf
guanto compatibifi E’ corretto, invece, osservare che la limitaaa contratti di
rilevanza comunitaria € quanto memoaeter legem il che & inammissibile,
trattandosi di regolamento attuativo.

Con riguardo alle altre osservazioni la Sezionalsode i rilievi.

Non solo la responsabilita civile € regolata d&tleti primarie, ma non ha alcun
fondamento una norma speciale, che assume tratiga®ri, in un regolamento
attuativo, laddove la legge nulla dispone al riggatrovando l'istituto disciplina in
altre fonti, esterne allo stesso ordinamento palsdico (2043 c.c.). Avendo natura
sanzionatoria, anche I'esclusione dalla ripartigidiall'incentivo di cui all’articolo
92, comma 5 non pare ammissibile.

Quanto alla disciplina di natura contabile, oltik gerplessita sollevate, appare
inappropriato inserire in un regolamento di attameei sui contratti pubblici una
disposizione volta a qualificare il responsabild geocedimento quale agente
contabile, imputandogli una serie di compiti, chengono sino ad una sorta di
obbligo di comunicazione di notizie di danno erasighe tali peraltro non sono.

Si suggerisce, dunque, la soppressione del comm&aiformulazione del comma
8 nei seguenti termini:

“8. Al responsabile del procedimento delle ammnaisioni aggiudicatrici si

applicano, relativamente ai contratti nei settordmari di cui alla parte II, titolo I,
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del codice ed ad ogni altro contratto di appaltdicconcessione che alla normativa
propria di tali contratti faccia riferimento, le dposizioni del titolo Il, capo V,
sezione |, del r.d. 12 luglio 1934, n. 1214 e qudilcui al titolo I, capo | e capo Il
del r.d. 13 agosto 1933, nonché l'articolo 2 ddégge 14 gennaio 1994, n. 20, in
guanto compatibili. Entro sessanta giorni dalla idetazione di cui all’articolo
234, comma 2, da parte dellamministrazione aggattice, in merito al
certificato di collaudo, il responsabile del proeednto trasmette
allamministrazione aggiudicatrice la documentazaomelativa alle fasi della
progettazione, dell'affidamento e dell’esecuzioekabntratto, ed in particolare:

a) il contratto, la relazione al conto finale, girdinativi di pagamento con gli
allegati documenti di svolgimento della spesa a retativa;

b) la relazione dell’organo di collaudo ed il cditiato di collaudo;

c) la documentazione relativa agli esiti stragiudiz arbitrali o giurisdizionali
del contenzioso sulle controversie relative a dirisoggettivi derivanti
dall’'esecuzione del contratto di cui alla parte d¥| codice.”.

19. Riguardo all'articolo 26 (Relazioni tecniche e ajpéstiche del progetto
definitivo), si evidenzia che la formulazione dehuma 1, lettera a), che disciplina
il contenuto della relazione geologica, modificatgeguito delle osservazioni del
Consiglio superiore dei lavori pubblici di cui arere del 22.6.2007, non coincide
con i contenuti della relazione geologica defimgll'allegato XXI del codice,
riferito alle opere strategiche.

La Sezione ritiene che, per quanto possano comerginte ragioni alla base
dell'adeguamento, sia piu confacente alle nozignppe della geologia (scienza
applicata), che non appartenga alla competenza relghlamento un simile
intervento, difforme dalla norma contenuta nel cedidei contratti, a nulla
rilevando che la stessa sia esplicitata per leeopeategiche (che, anzi, dovrebbero
fungere da dato indicativo in questo settore).

E’, dunque, condivisibile la proposta della Confa@ delle Regioni e delle
Province autonome di ripristinare la formulaziomgioaria della lettera conforme
alla norma di rango primario, anche al fine di ggorare possibili profili di
impugnabilita (o di non applicazione) del testoalagnentare in presenza della
rappresentata discrasia tra la disposizione regoltame e la disposizione

codicistica.
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[I-E) ALTRI RILIEVI

20. All'articolo 4, comma 1, sostituiré118, comma 8, ultimo perioticon “118,
comma 8, ultimo periodo, del codicénfatti I'articolo 118 del regolamento non ha
un comma 8. Comunque non € chiaro il rinvio a léma 8, ultimo periodo
guanto ai $oggetti che non sono menzionati nella norma codicistichiamata.

21. All'articolo 5, comma 1, sostituiré118, comma 8, ultimo perioticon “118,
comma 8, ultimo periodo, del codicénfatti I'articolo 118 del regolamento non ha
un comma 8. Comunque non € chiaro il rinvio a 1léma 8, ultimo periodo
guanto ai $oggetti che non sono menzionati nella norma codicistichiamata.
22.L’articolo 49, comma 1, in tema di compenso pegnficatori del progettonon
distingue tra verificatori interni alla stazionepagiante ed esterni alla stessa. Cio
potrebbe indurre a ritenere che i verificatori inteoltre a percepire la normale
retribuzione, e pur svolgendo la verifica nell’atoldlei propri compiti istituzionali,
percepiscono un compenso ulteriotéd creerebbe disparita di trattamento rispetto
a progettisti, direttori lavori, collaudatori, chsiano dipendenti di stazione
appaltante, che percepiscono I'incentivo di cuaditcolo 92, comma 5, codice. E’
vero che tale norma non comprende i verificatotipdegetto tra gli aventi diritto
all'incentivo, ma é tale lacuna che va colmata imn mterpretativa, rimediando ad
una disparita di trattamento, mentre non si puareréna disparita maggiore come
fa l'articolo 49, comma 1, ammettendo i verificatorterni ad un corrispettivo

autonomo, piuttosto che ad un compenso.

PARTE Il - ARTICOLI DA 60 A 104

23. Il Titolo reca la disciplina del sistema di qualdzione, unico per tutti gli

esecutori a qualsiasi titolo di lavori pubblici,aii all’articolo 40 del codice.

Poiché il medesimo articolo prevede che la relatisciplina di dettaglio sia

inclusa nel regolamento generale di cui all’articbldel codice medesimo, il Titolo
in esame articola tale disciplina, sostituendordvpgente d.P.R. n. 34 del 2000 e
dando attuazione alle novita introdotte in matetéla sopravvenuta normativa

primaria.
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In particolare, trovano attuazione le nuove previsvolte a perfezionare e rendere
maggiormente efficace il sistema della qualificaeio anche mediante
I'applicazione di sanzioni pecuniarie e interditin caso di accertate irregolarita o
illegittimita delle autorizzazioni connesse dall®eA e che possono giungere alla
pronuncia di decadenza dell'autorizzazione. Coeraghte sono rafforzati — ex
articolo 40, comma 4, lettera g) del codice — iepadella Autorita di vigilanza, che
si esplicano nell’annullamento di autorizzazionnseguite in difetto dei prescritti
presupposti, e nelladozione di sospensioni incaatelare .

Come espone I’Amministrazione il testo trasmesstic(@d da 60 a 96, suddivisi in
guattro Capi), tiene altresi conto della necesgitémodulare la disciplina sulla
base delle esigenze operative emerse negli aniie gegnalazioni e proposte
avanzate da enti e associazioni di categoria, reodehpareri formulati dai Ministri
concertanti, dal Consiglio Superiore dei Lavori Blitd, dalla Corte dei conti e da
guesto Consiglio in sede di parere reso in relaziah testo precedentemente
trasmesso.

Nel prendere atto della rielaborazione effettuatagne il Collegio di dover
soffermarsi sui seguenti punti.

24. L’articolo 64 fissa i requisiti generali e di in@ipdenza delle SOA. Il comma 6
indica i requisiti di caratterarioral€’ sulla falsariga dell’articolo 38 del codice (che
fissa i requisiti generali per la partecipaziore ghre di appalto).

Si coglie, dalla lettura comparata, l'intento deinkdtero proponente di fissare per
le SOA (i controllori) requisiti morali piu rigorodi quelli richiesti ai controllati.
Tale intento si evince, ad es., dalla circostanza costituisca causa ostativa a
svolgere I'attivita di SOA la commissione di reatidi violazioni, laddove I'articolo
38 codice considera causa di esclusione soloiigdatviolazioni gravi”.

Tuttavia, ad avviso della Sezione, la scritturanfale dell’articolo 64, comma 6,
non sempre € coerente con l'intento ad esso soteso relazione a talune
previsioni sembrerebbe che siano fissati requiséno severi rispetto all’articolo
38, codice.

Cosi, nella lettera a), si fa riferimento allstéto di liquidazione o concordato
preventivo, o0 qualsiasi altra situazione equivagergsecondo la legislazione
vigenté. Sarebbe preferibile precisare che e causa mwiawjualsiasi procedura

concorsuale o di liquidazione volontaria, noncheoihcordato preventivo.
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Nella lettera c), si fa riferimento alla irregolaririspetto agli 6bbligihi fiscali,
contributivi ed assistenziali previsti dalla vigeriegislazioné Andrebbe aggiunta
anche la violazione delle norme in materia di ssezaa e degli obblighi derivanti
dai rapporti di lavoro (cfr. art. 38, lettera efame).

Nella lettera d), andrebbe aggiunta come causaudsmule ['esistenza di
gualsivoglia sanzione che comporti il divieto dintarre con la pubblica
amministrazione (cfr. art.38, lettera m), codice).

Nella lettera e) andrebbe aggiunto il riferimentiosaci diretti e indiretti, gia
contenuto nelle lettere d), ), g).

Nella lettera e), relativa alle condanne penalidrabbe aggiunta come causa
ostativa anche la pendenza di processi penalir(detata dal rinvio a giudizio) per
i medesimi reati, 0 la sottoposizione a misura elave restrittiva della liberta
personale per detti reati, atteso che consideeatelicate funzioni spettanti alle
SOA, acquisita rilievo ostativo dell'attivita ancle sola pendenza del processo
penale o la sottoposizione a misure cautelari patsoAndrebbe poi valutato se
prevedere la possibilita per la SOA di dissociagiatalla condotta penalmente
rilevante di amministratori, soci, etc., sulla &aiga di quanto previsto nell’articolo
38, lettera c), codice.

Inoltre le cause ostative di cui alle lettere g), @ (sottoposizione a procedura
concorsuale o liquidazione volontaria, assenzaedolarita contributiva, fiscale,
previdenziale) andrebbero estese anche ad amraioisirlegali rappresentanti,
soci diretti o indiretti, direttori tecnici e persale di cu all'articolo 67, comma 2, al
fine di evitare che possano far parte della compmagrganizzativa della SOA
persone fisiche con pregresse condotte stigmailzzab

25. In relazione al divieto di partecipazione al cdpitali una SOA recato
dall’articolo 66 per gli organismi di certificazienl’articolo 357 prevede ora, in via
transitoria, un termine di 180 giorni per l'adeguanto della composizione
azionaria, termine che puo ritenersi congruo.

26. In ordine all’articolo 70, il comma 3 dispone cheet I'espletamento delle loro
attivita istituzionali le SOA non possono ricorregigprestazioni di soggetti esterni
alla loro organizzazione aziendale. Le SOA sonowwue responsabili di ogni
attivita espletata in maniera diretta e indirettamome e per conto delle stésse
Nella precedente versione dello schema di regolomema invece stabilitoPer

'espletamento delle loro attivita le SOA non passaicorrere a prestazioni di
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soggetti esterni alla loro organizzazione aziendaléattivita di promozione
commerciale delle SOA é svolta unicamente dal poopersonale assunto con
contratto di lavoro subordinato a tempo indetermin@& a tempo pierio A sua
volta, l'articolo 12, comma 2, d.P.R. n. 34 del @D@ttualmente vigente, dispone
che ‘Per l'espletamento delle loro attivita le SOA nonsgono ricorrere a
prestazioni di soggetti esterni alla loro organizicme aziendale

Dal confronto tra il d.P.R. n. 34 del 2000 e le drersioni dello schema di
regolamento, emerge che si e inteso dare soluzilaequestione se le SOA
possano o meno farsi promozione commerciale mexliaaggetti esterni. Tale
possibilita sembrerebbe preclusa dall'articolo d@nma 2, d.P.R. n. 34 del 2000,
testo vigente, perché esso vieta qualsivoglia posai di utilizzo di soggetti
esterni, per qualsivoglia attivita della SOA, ssaa&0 meno istituzionale.

In questa stessa direzione si muoveva anche, espiicitamente, la prima versione
dello schema di regolamento.

La versione attualmente all'esame, invece, semlaire” alla possibilita di
attivita di promozione commerciale tramite soggetsierni, in quanto fissa il
divieto di prestazioni esterne solo per le attivisituzionali’ delle SOA.

Tale soluzione da luogo a perplessita, atteso cmesembra indispensabile né la
promozione commerciale, per un soggetto deputawokyere compiti istituzional
e di rilievo pubblicistico, né la necessita di iatibre allo scopo soggetti esterni, e
che la promozione commerciale esterna potrebbenarevéramite soggetti la cui
moralita rimane fuori controllo.

In via principale, occorrerebbe ripristinare laqaeente formulazione della norma,
se del caso lasciando il riferimento alle attivgéituzionali, ma ricomprendendo
espressamente al loro interno la promozione comaterdn tal modo, resterebbero
fuori dal divieto dioutsourcingaltre attivita strumentali non istituzionali di maire
rilievo, quali le forniture di materiali necessaall’attivita, da acquisire
necessariamente o ordinariamente all’esterno.

In subordine, la proposta formulazione dovrebbeeressimplementata con
I'estensione dei requisiti morali di cui all'artico64, comma 5, anche ai soggetti
non appartenenti all’organico delle SOA che svotgattivita, in maniera diretta o
indiretta, in nome e per conto delle SOA stesse.

La Sezione osserva inoltre sempre in relazionarétiolo 70 che non emerge

alcuna misura incentivante volta ad attenuare ti cbgjualificazione per le piccole
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e medie imprese, pur possibile ai sensi dell'albice, comma 5, lettera g) del
codice.

27. L'articolo 72, al fine di assicurare effettivitalalvigilanza sull’attivita degli
organismi di attestazione, prescrive la circolagiatelle informazioni in forma
esclusivamente telematica, rimettendo ad un decrééd Ministro delle
infrastrutture e trasporti, sull’Autorita, la fissane delle forme e modalita tecniche.
La norma, in relazione all'equivalente formulaziaeeata dall’articolo 40, comma
4, lettera f-bis del codice e diretta tatti i soggetti deputati a svolgere l'attivita di
vigilanzd e sembra rimettere al previsto decreto ministerida stessa
identificazione dei soggetti tenuti; tale specificene, attributiva della competenze
previste nell'articolo, tuttavia, non pud che trovadede nello strumento
regolamentare.

Piu in generale, la Sezione osserva che la progostaulazione dell’articolo 72,
rinviando ad un successivo decreto ministerialechin di lasciare inattuata la
previsione primaria di cui all’articolo 40, commaldttera f-bis), codice, introdotta
dal primo d.lgs. correttivo n. 6 del 2007. Peraffrova ricordare che a suo tempo il
Consiglio di Stato, in sede di parere sullo scheingrimo d.lgs. correttivo,
espresse parere negativo in ordine all'introduzioled’articolo 40, comma 4,
lettera f-bis), codice (parere n. 3641 del 2006).

Si rimette alla prudenza del Governo una attenligtazione sulla perdurante utilita
dell'articolo 40, comma 4, lettera f-bis), codiasynsiderato che lo schema di
regolamento non vi da attuazione, intervenendo elecdso, con le opportune
modifiche o abrogazioni, sulla norma primaria.

28. L’articolo 73 concernente le sanzioni pecuniarie ganfronti delle SOA reca
ora la corretta espressione didetadenza dell'autorizzazione in luogo
dell'impropria ‘revocd — recata originariamente dal codice e modificata
“decadenzacon il terzo d.lgs. correttivo — espressione eppare condivisibile,
tenuto conto che l'adozione della misura consegusit@azioni oggettive o
inadempimenti che non implicano valutazioni di oppoita reca solo accertamenti
di fatto.

Il nuovo testo inoltre specifica, sia per le sospem che per la decadenza, |
presupposti per la loro applicazione, ancorate alae situazioni che appaiono

ragionevoli.
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29. L’articolo 75 disciplina la possibilita che una S®Ai casi ivi previsti, controlli
eventuali carenze relativamente ad attestazicasaihte da altre SOA, previo nulla
osta dell’Autorita, comunicando a quest’ultima térvenuto riscontro di mancato
rispetto delle disposizioni inerenti la qualificazé per le conseguenti valutazioni.
Rispetto alla versione precedente dello schema ediolamento, risulta piu
circoscritto il potere dic¢ontrollo’ di una SOA su un’altra SOA.

Infatti la precedente versione consentiva un potéreontrollo illimitato, ogni
gualvolta la SOA sospettasse la sussistenza ditatieni rilasciate da altre SOA in
modo non conforme alle disposizioni del regolamento

La versione attuale circoscrive il potere di colr@l caso in cui la SOA sospetti
una violazione da parte di altra SOAelativamente alle imprese alle quali ha
precedentemente rilasciato I'attestazione ovvero lpequali ha sottoscritto un
contratto per la qualificaziorfee dunque in relazione a clienti attuali o pregres
della SOA denunciante.

L’articolo 75, comma 1, schema di regolamento,iacta espressamente I'articolo
40, comma 3, quarto periodo, codice, a tenore delleqprima del rilascio
dell'attestazione la SOA verifica tutti i requisdell'impresa richiedente. Dunque
sembrerebbe che tale controllo possa essere efiettlalla SOA solo in sede di
accertamenti prodromici al rilascio dell’attestam@o Tuttavia la norma
regolamentare lo riferisce ad imprese in relazialte quali la SOA tontrollant€
ha precedentemente rilasciato I'attestazione ovperole quali ha sottoscritto un
contratto per la qualificazione, sicche si fa fifegnto non solo ad un rapporto
contrattuale in corso per il rilascio dell'attestare, ma anche ad un pregresso
rapporto contrattuale relativo ad attestazioneitaaciata in precedenza.

In ogni caso, il potere di controllo della SOA pessere attivato solo in relazione
ad una impresa con la quale e in corso, 0 vi ®,stat rapporto contrattuale per il
rilascio di attestazione.

Sicché € da escludere che una SOA possa arrogaraolo di pubblico ministero
nei confronti di SOA concorrenti, in relazione agprese che non sono 0 non sono
state proprie clienti.

La SOA, poi, non puo esigerex legedalla SOA concorrente il rilascio di
documentazione, potendo richiederla s@eeVio nulla osta dell’Autorita

Acquisiti la documentazione e gli atti richiesta BOA, effettuate le proprie

valutazioni in ordine alla sussistenza dei requisitilizzati per conseguire
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I'attestazione, ne informa [I'Autoritd ove riscontii mancato rispetto delle
disposizioni del regolamento.

Il potere di controllo € dunque subordinato al prenulla osta dell’Autorita di
vigilanza, e sfocia in una denuncia all’Autoritaji spetta I'esercizio del potere
sanzionatorio.

La restrizione del potere di controllo privato pesto alla precedente versione dello
schema, appare condivisibile e la norma raggiuhggiusto equilibrio tra due
contrapposte esigenze, quella di un controllo génrte sulle SOA, anche su
iniziativa di SOA concorrenti, e quella di evitaree il controllo privato diventi uno
strumento emulativo con scopi anticoncorrenziali.

Qualche perplessita genera la disposizione, pgudde non € chiaro il raccordo con
le istanze previste, ai fini dell’esercizio dellmilanza, del comma 2 dell'articolo
71, particolarmente in ordine all’iter procedural@mato al comma 3 dello stesso
articolo 71, che potrebbe essere richiamato natt@o 75 al comma 3.

30. I comma 2 dellarticolo 81 (Rivalutazione dell'immfgo dei lavori eseguiti)
consente detta rivalutazione esclusivamente pavari con stazioni appaltanti e
enti aggiudicatari elencati nell’articolo 3, comihdettera g) dello schema.

Al riguardo, la Sezione aveva gia osservato cherl@azione appare scarsamente
comprensibile, atteso che ai fini della attestazi@ono oggetto di valutazione
anche i lavori privati o eseguiti in proprio, suggelo, al fine di evitare possibili
frodi, di subordinare la rivalutazione alla esibizé di una prova certa della data di
ultimazione dei lavori.

Osservazione che si ritiene di reiterare, poichérdmzione non chiarisce il
fondamento della limitazione introdotta.

31. Per guanto concerne l'accertamento e la valutazidee lavori eseguiti
all’estero, l'articolo 84 prevede che la documemtag da prodursi dallimpresa
distintamente per Paesi aderenti al’Unione Eurapear altri Paesi, da inserire nel
casellario informatico previaverifica’ rispettivamente del consolato competente o
della specifica struttura centrale del Ministerogldeaffari esteri. Nessun
chiarimento e peraltro fornito circa il contenutctale verifica, la cui precisazione
appare necessaria ai fini della corretta configorezdei controlli da espletare.
32.In ordine all'articolo 85, comma 1, lettera g) 2ne 3, osserva il Collegio che,
secondo le norme oggi vigenti, quanto all'utiliziiéd dei lavori affidati in

subappalto ai fini della qualificazione dell’apédtire, 'appaltatore puo utilizzare
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limporto complessivo dei lavori se I'inmporto dellavorazioni subappaltate non
supera il 30% o del 40% e l'importo dei lavori cal@terminato pud essere
utilizzato esclusivamente per la qualificazionelanelategoria prevalente (articolo
24, comma 1, d.P.R. n. 34 del 2000).

Secondo la formulazione in esame, l'appaltatore putdizzare I'importo
complessivo dei lavori se I'importo delle lavorazicsubappaltate non supera il
30% ovvero il 40% dell'importo complessivo, a setarche si tratti di categoria a
gualificazione non obbligatoria o a qualificazioolebligatoria; se il subappalto e
avvenuto oltre i predetti limiti, Ffammontare corepsivo dei lavori viene decurtato
della quota eccedente le suddette quote del 30% 4% e I'importo dei lavori
cosi determinato puo essere utilizzato non soldgqualificazione nella categoria
prevalente, ma anche, in alternativaipdrtito tra la categoria prevalente e la
categoria scorporabile; per una percentuale rifari tale categoria scorporabile
non superiore al dieci per cerito

Lo schema di regolamento, dunque, attribuiscengliiesa affidataria il diritto a
conseguire la qualificazione anche per lavori eseiguregime di subappalto anche
per categorie scorporabili a qualificazione obhibga.

Tale nuova previsione appare fortemente in comtrash i principi che hanno dato
origine al sistema di qualificazione delle impresertificare le imprese in base alle
lavorazioni effettivamente eseguite e quindi crebrecondizioni affinché nel
mercato operino solo quelle imprese che sianotef@iente in grado di garantire
la migliore qualita delle opere da realizzare.

Si propone il mantenimento del sistema vigenteyegendo dal testo ainn. 2 e 3 le
parole ‘in alternativd e “ovvero ripartito tra la categoria prevalentéaecategoria
scorporabile, per una percentuale riferita a tategoria scorporabile non superiore
al dieci per cento”.

33. Ritiene la Sezione di dover nuovamente sottoporiéattanzione
dellamministrazione I'avvenuta espunzione dal dedell’'articolo 94 (consorzi
stabili) — riproduttivo dell’articolo 97 del d.P.R. 554 del 1999, della disposizione
che consentiva, per un periodo di cinque anni dedistituzione, la somma dei
requisiti economico-finanziari e tecnico-organiaziati fini della partecipazione
del consorzio alle gare.

Sul punto la relazione non fornisce indicazionnui® conto del disallineamento

che viene a determinarsi per i consorzi stabili ggwizi e forniture (articolo 277,
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comma 3), ai quali, per determinati requisiti, énsentito l'utilizzo di quelli dei
consorziati, appare necessario un equilibratostipo della previgente normativa.
34. L'articolo 95 dispone in materia di requisiti defoponente; nel comma 1,
rispetto alla norma riprodotta (articolo 99 del .&Pn. 554 del 1999) non e piu
richiesta la partecipazione, nel triennio preceelefin modo significativd alla
realizzazione di interventi di importo almeno paquello oggetto di proposta.
L’eliminazione di tale elemento qualificante — chmyre, per la sua ambiguita
avrebbe potuto essere oggetto di chiarimenti, cgieosservato a commento del
testo in precedenza trasmesso — induce un ampliaméella portata della
previsione che non appare condivisibile.

Quale misura minimale, in attesa della auspicatésione della precisazione dei
requisiti dei promotori in sede di futuro decretorettivo, dovrebbe pertanto essere
reintrodotto il riferimento alla significativita da pregressa partecipazione.

35. 1l Titolo IV (articoli da 97 a 104) disciplina ilistema di qualificazione dei
“Contraenti Generali gestito dal Ministero delle infrastrutture:

Mutuando la disciplina recata dal d.Igs. n. 1902882 e successive modificazioni
e dal d.m. 27 maggio 2005 — che viene abrogatoimtero dallo schema di
regolamento in esame — le norme del Titolo in esgrmongono le regole
peculiari per la qualificazione del Contraente galee

Il problema della qualificazione del contraente eyaie che partecipa a procedura
di affidamento di leasing finanziario, evidenziaal parere del Consiglio di Stato
sulla precedente versione dello schema di regoleonesulta nel frattempo risolto
dall'articolo 160-bis, comma 4-bis, del codice @nt dal terzo d.lgs. correttivo.

36. In ordine poi alla precisazione recata dall’articdlo4 circa la traduzione in
lingua italiana dei documenti rilevanti per la gfiehzione presentati da imprese di
altri Stati, si mantiene l'invito a far oggetto dafjuestione di una apposita norma
che valga per tutti i tipi di qualificazione, sigrpgare singole che in relazione a

sistemi di qualificazione.

PARTE IV - ARTICOLI DA 105 A 151

IV-A) CONTENUTO DELL’ARTICOLATO
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37. 1l titolo V ha ad oggetto Sistemi di realizzazione dei lavori e selezione
delle offerté e si compone degli articoli da 105 a 122; essarscola in due
capi relativi, rispettivamente, agli appalti e cessioni ed ai criteri di selezione
delle offerte. Il capo I, a sua volta, € suddivisdre sezioni con oggetto: la
prima, disposizioni generali; la seconda, appal@ ¢hvori; la terza,
concessione di costruzione e gestione dei lavori.

Il titolo VI concerne garanzie e sistema di garargiobale di esecuzione e si
articola in due capi: il primo comprendente glii@l dal 123 al 128, il
secondo quelli dal 129 al 136.

Il titolo VII, relativo al contratto, si compone gle articoli dal 137 al 146 ed
infine, il titolo VIII riguarda I'esecuzione deiVari, il cui capo | ha ad oggetto
la direzione dei lavori e comprende gli articoll @47 al 151.

La relazione dellAmministrazione esplicita puntuante i contenuti di
ciascun articolo, precisandone l'origine, gli adatenti subiti e le integrazioni
apportate sulla base delle osservazioni formuletevari pareri espressi dagli
organi consultivi che hanno esaminato il regolamedal Consiglio di Stato
pronunciatosi sul precedente regolamento, allaeCdei conti, ai Ministeri
concertanti, al Consiglio superiore dei lavori plitip all’Autorita per la
vigilanza sui contratti pubblici, alla Conferenzaificata, al tavolo tecnico di

confronti con le maggiori stazioni appaltanti e é®massociazioni di categoria.

IV-B) OSSERVAZIONI

38. Con riferimento agli articoli dal 107 al 109, lazg&me rileva preliminarmente
che il provvedimento non ha accolto il suggerimesantenuto nel suo precedente
parere del 17 settembre 2007 che, al fine di evilardispersione della materia
trattata, relativa alle categorie di opere generalpecializzate, ai correlati requisiti
di qualificazione ed ai criteri di affidamento, it punti del testo regolamentare
riteneva opportuno collocarli nellambito del prdeate titolo Il e cioé a partire
dallarticolo 60.

39. Quanto all’articolo 107, la Sezione ritiene chey mwitare diversita di
interpretazioni e possibili contenziosi, sia prifiée non procedere, cosi come fa il

comma 2 dell'articolo 107, a descrizioni sintetictedle opere generali e speciali il
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cui acronimo € OG e OS. E’ pertanto sufficientehiamare quanto previsto
nell'allegato A, sicche andrebbero espunte, daod&itnma, le paroledi seguito
sinteticamente descritteper considerare le sole OG e OS ivi numericamente
indicate ma secondo l'unica definizione contenwiailegato A.

Quanto all’allegato A-1, collegato all’articolo 107AGI, Associazione imprese
generali, ha sottolineato che, da un lato, va evd¢a I'assoluta novita di detto
allegato che in precedenti versioni dello schema era contemplato e, dall’altro
lato, che per molte delle opere sia specializz@t®)( sia generali (OG) lo stesso
allegato individua una serie di dettagliatissinteeazature il cui possesso, per un
valore normalmente pari al 2% della cifra di affanedia del quinquennio
precedente la richiesta di qualificazione, diventanovativa condizione
indispensabile per I'ottenimento della corrisportdeattestazione SOA e, quindi,
per I'accesso delle imprese alle gare.

Per converso, la FINCO, che rappresenta le impmds® eseguono opere
“superspecialisticie mostra di ritenere [l'allegato necessario, anche s
migliorabile.

In proposito occorre sottolineare che e la stessma primaria e, cioe, I'articolo
37, comma 11, del codice, che attribuisce al regetdao il compito di definire
“'elenco delle opere di cui al presente comma, hénc requisiti di
specializzazione richiesti per la loro esecuzione” che possono essere
periodicamente revisionati con lo stesso regolamatit tal che non appare
percorribile la via suggerita dall’AGI di stralcetintero allegato A-1.

La corretta interpretazione dell’articolo 37, comrha, del codice, induce a
ritenere che detti requisiti di specializzaziongse:ndo prescritti per I'esecuzione,
sono ovviamente, a monte, necessari per il conseguo della qualificazione
SOA.

La questione di diritto € quella di quale siavilio di dettaglio e minuziosita che
puo essere raggiunto da parte del regolamentantidare i requisiti, a fronte di
una norma primaria che prescrive lindicazione decydiari requisiti di
specializzazione.

Sotto tale profilo, l'articolo 37, comma 11, deldice, si coniuga, in un binomio
inscindibile, con l'articolo 2 del codice, che, trarincipi generali che governano
'affidamento e I'esecuzione dei contratti, indigaelli di proporzionalita e non

discriminazione.
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La giurisprudenza amministrativa, con riferimentta dissazione di requisiti di
qualificazione da parte dei bandi, ha ribadito thestazioni appaltanti devono
rispettare il principio di proporzionalita, che ione di chiedere requisiti adeguati
all'oggetto dell’appalto e non esorbitanti e quallionon discriminazione (Cons.
St., sez V 19 novembre 2009 n. 7247; Cons. St.\ée6 aprile 2009, n. 2138;
Cons. St. sez. V, 5 giugno 2007 n. 2802, ord.).

| principi di proporzionalitd e non discriminaziogevernano anche la fissazione
dei requisiti con norme di rango regolamentare.

Fermo restando che Ila individuazione, in concrettei requisiti di
specializzazione, rientra negli apprezzamenti dittm@mministrativo riservati al
Ministero proponente, tuttavia la scelta di med&ve essere effettuata sulla base
di una corretta istruttoria volta ad acclarare gs@no le effettive esigenze di
gualita per le stazioni appaltanti in relazione alpere superspecialistiche, e quali
siano i conseguenti requisiti di qualificazione egsari per garantire la qualita
delle prestazioni e I'esecuzione di esse da pagtesdggetti in possesso delle
necessarie abilitazioni.

In tale istruttoria e valutazione di merito, va poonsiderato il principio
comunitario e costituzionale di tutela della comeora , con i suoi corollari della
proporzionalita e non discriminazione.

Occorre pertanto che i requisiti di specializzagigiano individuati in modo
coerente e proporzionale con le esigenze di qualglle prestazioni, ma
garantendo il potenziale accesso al mercato dpkeeosuperspecialistiche di tutti
gli operatori in grado di eseguirle, tenendo préseaie requisiti sproporzionati
rischiano di restringere la concorrenza e di pamsicontrasto con il diritto
comunitario e nazionale.

Si rimette pertanto alla prudente valutazione deinidfero una rilettura
dell'allegato A-1 alla luce dei criteri suindicatijettura volta a valutare se i
requisiti richiesti siano effettivamente e propormlmente rispondenti
all'esigenza di garantire la qualita delle presiagie ad eliminare, se del caso, i
requisiti inutili o sproporzionati.

40. Con riferimento all’articolo 120, comma 1, si rikeehe la valutazione espressa
nel precedente, richiamato parere della Seziomens® il quale la previsione che
i punti da assegnare a pesi e punteggi per qualiegio tecnico caratteristiche

estetiche e funzionali e ambientali non dovevarsemesinferiori a 65 punti, era
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priva di copertura legislativa e, quindi, andavgpuega, € oggi superata e,
correttamente I'attuale schema di regolamento éxgate essendo intervenuta, con
il terzo decreto legislativo correttivo, la novetlalla norma di cui all’articolo 53,
lettera c) del codice.

41. Altresi accolto dall'articolo 121, comma 6, del ywedimento, € |l
suggerimento contenuto nel precedente parere Hianmare quanto previsto
dall'articolo 84, comma 8 del codice in riferimen&b criteri di nomina delle
commissioni di gara con membri esterni. Eguale isedna avuto il suggerimento
espresso sull’articolo 129 di aggiungere le pafaeesecuzioriedopo le altre
“sistema di garanzia globdle

42. Anche per la previsione, contenuta nell’articolor18omma 1, lettera a),
secondo la quale il capitolato generale e richianw@me parte integrante del
contratto se menzionato nel bando o nell'invite stato recepito il suggerimento
contenuto nel parere di questa Sezione.

43. Anche il comma 1 dell’'articolo 140, recepisce lettlmente quanto previsto
nel sopra richiamato parere del 2007, laddove a€t®i applica il divieto di
anticipazioni del prezzo di cui all’articolo 5 ddkecreto legge 28 marzo 1997, n.
79, convertito, con modificazioni, dalla legge 28ggio 1997, n. 140

44. All'articolo 143, e stato inserito, come comma &’ “salvo il disposto
dell'articolo 118, comma 6, terzo periodo, del a®licosi come previsto dal
precedente parere, cosi come accolti sono statygesimenti, agli articoli 145 e
146, concernenti le penali ed i compiti del diregtdei lavori.

45. Sul piano dedrafting si formulano le seguenti osservazioni:

a) nell'articolo 113, comma 1, dopo le parol8; commi 7 e '8 aggiungere Hel
codic€;

b) nell’articolo 118, comma 1, dopo le parolmdssimo ribasso percentugle
sostituire le lineette, che figurano attualmenta ke lettere a) e b);

c¢) nell'articolo 132, comma 2, sostituire le parbtial successivo articolo 135
con le parole dall’articolo 135'.

d) nell’articolo 138, comma 2, per due volte lagtar‘aggiudicatrici’ € scritta
senza lat” ed inoltre occorre sopprimere i due punti dop@éole ‘te stazioni
appaltantr.
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PARTE V - ARTICOLI DA 152 A 214

46.Gli articoli 152 — 172 compongono il capo Il dedealla esecuzione dei lavori;
il capo si articola in cinque sezioni.

La prima sezione reca disposizioni preliminari iateria di disposizioni e ordini di
servizio.

47. L’articolo 152 (Disposizioni ed ordini di serviziggonferma la distinzione
concettuale ed operativa tra disposizioni di séoved ordini di servizio. L'ordine
di servizio dato all’esecutore riguarda gli aspettinici ed economici della gestione
dellappalto. La disposizione di servizio, impatitdal responsabile del
procedimento al direttore dei lavori riguarda lgatarita dei lavori e il loro ordine
temporale, se non fissato nel contratto.

La questione si collega alllambito delle respon#abie dei poteri intestati al
direttore dei lavori ed al responsabile del progcestito come scanditi negli articoli
del regolamento,soprattutto in materia di sospem@seripersa dei lavori.

Nella tecnica del regolamento appare logico maméetade distinzione netiomen
dei due strumenti che segnano in qualche modo Varsh responsabilita e
collocazione delle due figure nella gestione delnt@ito e nell’assetto
organizzativo del rapporto tra stazione appaltardgeggetti che eseguono i lavori.
48.La sezione seconda ( art 153-157) disciplina lssegna dei lavori .

Di un certo rilevo la modifica recata nell’articol®7, comma 1, che specifica con
precisione, nel caso di appalto di progettazionesstuzione il diritto al rimborso
delle spese sostenute dall’esecutore, in castaddata consegna dei lavori.

49. La sezione terza disciplina la sospensione e lesgdei lavori (artt. 158 —
169).

Sarebbe sistematicamente utile tipizzare la sosps:sdei lavori disposta dal
responsabile del procedimento per sopravvenutanzarai fondi collegata a
determinazioni assunte a livello legislativo ( alato regionale) per ragioni di
equilibrio dei conti pubblici.

Si suggerisce di aggiungere al comma 2 dell'aricth8, la seguente previsione:
“‘Rientra tra le ragioni di pubblico interesse liatruzione dei finanziamenti
disposta con legge dello Stato e della Regione gmpravvenute esigenze di

equilibrio dei conti pubblici”.
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50. Per chiarezza nella distribuzione della materiaipitmata si suggerisce di

riformulare i primi due commi dell’articolo 159 ngéguente modo:

“1. E’ ammessa la sospensione dei lavori, ordinda direttore dei lavori, ai sensi
dell'articolo 158, comma 1, nei casi di avverse diaioni climatiche, di forza
maggiore, o di altre circostanze speciali che impeono la loro esecuzione o
realizzazione a regola d’arte; la sospensione perenger il tempo strettamente
necessario a far cessare le cause che hanno impiogtrruzione dell’esecuzione
dell'appalto.

2. Tra le circostanze speciali , di cui al commaiéntrano anche le situazioni che
determinano la necessita di procedere alla redaziali una variante in corso
d’'opera nei casi previsti dall’'articolo 132, comnia lettere a) e b) del codice;
guanto ai casi previsti dalle lettere c) e d) dedice, la sospensione € ammessa
solo quando dipenda da fatti non prevedibili al neoo della stipula del contratto.
Nella sospensione dovuta alla redazione dei un&jgedi variante , il tempo deve
essere adeguato alla complessita ed importanza& deibdifiche da introdurre nel
progetto.”.

51.Va segnalato che I'articolo sul riconoscimento wofa dei creditori (sequestro
di somme) sul quale erano stati espressi forti dulbdegittimita da parte del
precedente parere del Consiglio di Stato, (in quaaitinente a materia non
delegificata e forse non delegifica bile) é stagpuato.

52. Nell'articolo 164 (Contestazioni tra la staziongalpante e I'esecutore), appare
lessicalmente piu lineare, nel comma 1, espungeparole: tra loro”.

53. Nellarticolo 167 (Accettazione, qualita ed impiege materiali), nel comma 5.
le parole: hel proprio interesseappaiono di dubbia significazione e rilevanza
giuridica. Richiamano un profilo economico - psamito di dubbia e incerta
provabilita, quando si tratta di impiegare matéwatomponenti secondo lo schema
contrattuale.

Appare sufficiente limitarsi a normare la sola estanza che I'impiego di materiali
e avvenuto di iniziativa dell’esecutore; cio efmignte a imputare l'utilizzo ad una
scelta innovativa solo e soltanto all’esecutoredwbbero pertanto espunte le
parole : ‘hel proprio interesse

54. Rilevanti e condivisibili sono le modifiche introtti® negli articoli 168 e 169 in

materia di appalto misto di progettazione esecwtva@secuzione di lavori.
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55. La Sezione quarta disciplina il subappalto. Rilégda norma che definisce il
parametro di riferimento (prezzo del contratto @pato) per calcolare la
percentuale dei lavoro della categoria prevalefite gud essere subappaltata e
affidata a cottimo.

56.La Sezione quinta (artt. 171-172) disciplina l'adamento dei prezzi.

57.11 Capo Il (artt. 173- 177) disciplina i lavonm ieconomia. Rilevante la norma
(comma 2 dell'articolo 173), sulla pubblicita deglfifidamenti mediante cottimo
fiduciario.

58. 1l Titolo IX disciplina la contabilita dei lavoriaftt. 178- 214).

Si articola in un unico capoStopo e forma della pubblicita

Vanno segnalate le modifiche introdotte nell'ariicd. 78 (Fondi a disposizione
delle stazioni appaltanti). Risultano accolte tutée modifiche proposte dal
precedente parere del Consiglio di Stato. | pderep da sottolineare positivamente
la soppressione della utilizzabilita del fondo gder spese di funzionamento
comunque sostenute dalle amministrazioni aggiuddcasi profilava una ipotesi di

rilevanti aggravi di oneri per la finanza pubblgenza copertura.

PARTE VI - ARTICOLI DA 215 A 251

59. Nell'ambito della parte Il dello schema di regolane il titolo X e dedicato al
collaudo dei lavori (artt. 215-238) e il titolo Xd dedicato ai lavori sui beni del
patrimonio culturale (artt. 2398-251).

60. Come e noto il combinato disposto degli artt. 5),1241 e 178 del codice dei
contratti pubblici demandano buona parte dellaiglis@a del collaudo dei lavori
pubblici alla potesta regolamentare esecutiva ethita (Cons. Stato, Sez. Affari
normativi, 17 settembre 2007, n. 3262/2007).

Data la scarna disciplina di livello primario, lerme dello schema di regolamento
in questione vanno esaminate in connessione e gant@ gia pronunciato dalla
Sezione nel citato parere n. 3262/2007 rese stdleegente bozza di regolamento,
e con le modifiche introdotte alla normativa primaicontenuta nel codice
medesimo.

61. Un primo approccio alle norme contenute nella bakz@golamento in esame
non puo non rilevare come, mentre l'articolo 120 alice si riferisce ai contratti

di rilevanza comunitaria, distinguendo tra la veafdi conformita di quelli aventi
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ad oggetto forniture e servizi (comma 1) e quellerdi ad oggetto lavori, e
stabilisce al comma 2 bis criteri per la nomind’digjano a cio deputato, I'articolo
141 riguarda piu in particolare i contratti relatw lavori pubblici senza distinguere
tra quelli di rilevanza comunitaria e quelli c.atte soglia; infine, I'articolo 178
riguarda il collaudo dei lavori relativi a infrastture e insediamenti produttivi,
prevedendo la possibilita che, in tale ipotesi,ogtiani di collaudo si avvalgano di
servizi di supporto e di indagine facenti capo ggedti specializzati.

La bozza di regolamento in esame introduce unarghveistematica, distinguendo
al titolo X della parte Il il collaudo dei lavoriatl collaudo e verifica di conformita
relativamente ai contratti pubblici di forniture efiri servizi, disciplinato dal titolo
IV della parte IV. Il che, peraltro, sembra corasgere alla distinzione introdotta
dai primi due commi dell’articolo 120, del codiahe, pero, per i servizi e forniture
non parlano di collaudo, ma solo ed esclusivamelitgerifica di conformita.
Anche se la procedura prevista dal titolo X delte 1l del provvedimento
normativo in oggetto non individua specifiche piwe semplificate di collaudo al
di fuori di quelle gia previste dall’articolo 14ggttificato di regolare esecuzione) e
non sembra, come si vedra in prosieguo, introdseraplificazioni degne di nota
rispetto a quanto gia disciplinato dal d.P.R. i 88l 21 dicembre 1999.

Ora, le disposizioni della bozza di regolamentoquestione, relative al c.d.
collaudo dei lavori, sono in larga parte la riproidune delle disposizioni contenute
nel d.P.R. 21 dicembre 1994, n. 554, e contengarahe modifiche rispetto a
guelle che hanno gia costituito oggetto d’esameikcpiu volte citato parere della
Sezione n. 3262/2007. Queste modifiche sono ppitlscaturite, per un verso, da
osservazioni della Corte dei conti, delle diversanAinistrazioni consultate e del
tavolo tecnico con le organizzazioni delle categanieressate e, per altro verso, da
modifiche intervenute nella normativa primaria fterdecreto correttivo del
codice).

62. In ordine all’articolo 215 la Sezione da atto aflfvninistrazione di essersi
adeguata alle osservazioni relative al comma #erketd) del precedente schema,
spostando le prescrizioni, ivi contenute sulle eperi lavori relativi ai beni
culturali, nel Titolo XI. Da notare che il nuovoste dell’articolo 215 amplia al 4°
comma, lettera b) le ipotesi, in cui e obbligatoticcollaudo in corso d’opera,
mentre, invece, omette di far riferimento alle @peli particolare complessita

(articolo 141, comma 7 del codice).
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63. Quanto all'articolo 216 — in ordine al quale semébbe opportuno un
riferimento del tipo Fermo restando.” la disciplina degli artt. 120 e 141 del
codice — va notata una discrasia tra I'articolo #i20codice ed il comma 1, visto
che il primo esige che l'incarico sia affidato aggetti con €levata e specifica
gualificazione in riferimento all'oggetto del coatto, alla complessita e
allimporto delle prestaziorij mentre il secondo — ripetendo quanto disposto
dall'articolo 188 d.P.R. n. 554 del 1999 - elimiogni riferimento all’elevatezza
della qualificazione. Quanto al comma 5, la Sezitlega come I’Amministrazione
si sia adeguata al parere n. 3262/2007 coordintaldadisposizione con la lettera
aa) del comma 1 dell'articolo 3 della bozza di pexdimento in esame e facendo
specifico riferimento, nell’inciso, all’ambitostabilito dalla normativa vigente in
ordine alle attivita attribuite a ciascuna professg€. Al comma 7 andrebbero
inseriti anche coloro che abbiano partecipatoat#ica dei progetti.

64. All'articolo 217 si segnala, al comma 1, lettera & sequenza della
proposizione relativa, che appare poco conformenadcorretta sintassi.

65. Va notato, poi, che l'articolo 221, mentre parlacamma 2, di necessita di
visita di collaudo in caso di anomalo andamentolaeori rispetto al programma,
conformemente al disposto del comma 2 dell’'artidd®@ d.P.R. n. 554 del 1999, si
limita, al comma 1, a facoltizzare il collaudatgté opportuno..”) ad effettuare i
sopralluoghi durante I'esecuzione delle fondazmuielle lavorazioni significative,
la cui verifica risulti impossibile o particolarmencomplessa successivamente
all'esecuzione, mentre la succitata disposizion#adécolo 192 obbligava, piu
correttamente, il collaudatore in corso d’operaetidttuare i sopralluoghi nel caso
di lavorazioni riguardanti fondazioni o scavi.

66. Quanto all’articolo 226, da esso sembra rilevairsigressione che la verifica di
concordanza tra stato di fatto e contabilita debberessare anche i collaudi in
corso d’'opera, mentre, invece, dall’elenco dei doenti da trasmettere all’'organo
di collaudo, in base all’articolo 217, comma 3, beanebbe che i collaudi in corso
d’opera non debbano interessarsi di tale concoalanz

67. All'articolo 228 I’Amministrazione ha ritenuto didaguarsi al parere della
Sezione n. 3262/2007, inserendo nel procedimero, it quale l'organo di
collaudo pud ammettere a contabilita lavoraziom peeventivamente autorizzate,
il parere vincolante della stazione appaltanteribagndo con cio il potere

sostanziale di decidere a quest’ultima, mentr@mgfno di collaudo ne rimarrebbe
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solo la titolarita formale. Ma tale soluzione seelichiedere una precisa disciplina
e procedimentalizzazione dei rapporti tra parerecaolante e decisione formale
dell’organo di collaudo.

68. L’'articolo 229 va posto in relazione all’articol@2. Quest’'ultimo semplifica i
dati da riportare nei verbali della visita di coll (ed in particolare in quello
dell'ultima visita), mentre I'articolo 229 trasfege nel certificato tutti i dati, che
dovevano essere riportati nel verbale, al puntol@istessa relazione dell'organo di
collaudo, che precedentemente doveva essere irallatatazione appaltante dopo
la visita, rivive, dovendo essere inserita neliiesto di collaudo. Il comma 3
ripete nella sostanza la prescrizione del c. 3at@tiolo 141 del codice, la parte
eccedente la disposizione di rango primario potebiimente essere inserita nel
comma 4, che potrebbe recitareQualora nel biennio di cui al comma 3
dell'articolo 141 del codice dovessero emergere widifetti dell’opera, il soggetto
appaltante o il responsabile del procedimento peasleranno a denunciare entro il
medesimo periodo il vizio o il difetto e ad accesgtasentiti il direttore dei lavori e
I'organo di collaudo ed in contraddittorio con l'esutore, se detti difetti.."..

69. L’articolo 230 riporta pedissequamente I'articol602del d.P.R. n. 554 del
1999. Tuttavia sembra che esso contenga un’ineggattenguistica; vi si parla,
infatti, di collaudo provvisorio, che non sembr&stse nel sistema del regolamento
in questione (ma vi fa riferimento anche l'articdl@4, comma 3), che, invece,
stabilisce solo un’efficacia provvisoria o la déiwita del certificato di collaudo,
che é cosa ben diversa.

70. Quanto all'articolo 234 un primo elemento di pesgiéa € dato dall'inserzione,
ai commi 1 e 2, del riferimento al fatto che il tf&gato di collaudo rechi le
relazioni sulle riserve formulate dall’esecutorezemtualita, quest’ultima, non
prevista dall'articolo 229. Anche il comma 4 inttme& una relazione generale
dell’'organo di collaudo, che non sembra trovareamgro nelle altre disposizioni e
la cui funzione non e perfettamente chiara. Infir@mma 5 esclude dall'accesso
tre tipi di relazioni: quella del direttore dei tav sulle riserve dell’esecutore, quella
del responsabile del procedimento sulla domandd’esetutore e quella
dellorgano di collaudo sulle riserve e richiestell’dsecutore (quest'ultima, a
differenza delle altre due, non espressamentefmpaddi come fiservatd).

71. Sull'articolo 235, a parte limproprieta del riferento al ¢ollaudo

provvisorid, termine che non risponde pienamente al linguagigll'articolo 141
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del codice, va rilevato come il comma 3 sia ripatidella disposizione del comma
1 dell’articolo 141 del codice e come all'u.c. $& ©perata una non corretta
riscrittura del primo comma dell'articolo 37 d.m9 laprile 2000 n. 145.
Quest'ultimo, infatti, correttamente parlava distinzione di diritto delle garanzie
fideiussorié, mentre I'estinzione non puo riferirsi alla caoze in quanto tale, ma
tutt’al piu ai diritti sulla stessa.

72.Dato atto che I'articolo 236 si adegua a quantaatempo richiesto dal parere
n. 3262/2007 della Sezione, sembrerebbe forse appmorsottolineare la natura
speciale della definizione ivi contenuta. All'ultmcomma dellarticolo 237
possono ripetersi le osservazioni gia formulatdi suty. 229, 234 e 235.

73. Relativamente all’articolo 238, va anzitutto rilewahe non si condividono le
previste modalita di compenso dei collaudatorirmtalla stazione appaltante nel
caso di commissioni di collaudo miste. Invero, cedo di affidamento dell'incarico
di collaudo a soggetto dipendente della staziorpaléante, siccome il collaudo é
considerato attivita propria istituzionale dellazbne appaltante, non & previsto un
compenso autonomo, ma solo la partecipazione edifitivo di cui all’articolo 92,
comma 5, codice.

L’articolo 92, comma 5, codice, dice infatti chententivo va anche ai dipendenti
incaricati del collaudo.

Inoltre I'articolo 120 comma 2-bis codice dice ¢heollaudo é attivita propria delle
stazioni appaltanti.

L’Autoritd di vigilanza, con la determinazione n/2Q09 ha fatto importanti
affermazioni sul collaudo, tra cui quella della rerarazione dei dipendenti
incaricati del collaudo mediante I'incentivo deitiaolo 92, comma 5, codice.
L’articolo 238, schema, applica invece una diveegpla in caso di commissioni di
collaudo a composizione mista, di professionisteres e dipendenti. In tale ipotesi
i dipendenti vengono remunerati secondo le tapftdessionali.

La regola e innovativa rispetto al codice, secotuia collaudatori interni svolgono
una attivita istituzionale, per la quale percepmrto stipendio e l'incentivo.

La regola crea disparita di trattamento tra dipetideubblici, non sembra avere
copertura finanziaria, e si presta a facili elusion

Si ricorda che il d.P.R. n. 554 del 1999 impedigacbmmissioni di collaudo a
composizione mista. L’apertura introdotta con ilbwa regolamento non si deve

tradurre in oneri aggiuntivi per la p.a.
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Va in secondo luogo rilevato come la formulazioambri determinare un obbligo
delle stazioni appaltanti di far riferimento al&iffe professionali, mentre le forme
di fissazione del compenso dei collaudatori posseseere le piu varie; la
disposizione, invece, andrebbe meglio coordinata gqueanto dispone l'articolo 2
del d.Il. 4 luglio 2006, n. 223 (c.d. decreto Beikan ordine alla liberalizzazione
delle tariffe professionali.

La Sezione insiste sulla necessita di abbassangedeentuale di aumento del
compenso per I'effettuazione di collaudi in corsapéra.

74. Vale la pena di ribadire, infine, che mancano disgoni specificamente
attuative di quanto previsto dal comma 2 dell'attoc178 del codice, relativo al
collaudo di infrastrutture di grande rilevanza enptessita; inoltre I'articolo 2 dello
schema di regolamento, nell'indicare le norme ahapglicano alle infrastrutture
strategiche, non vi elenca il titolo X della palterelativo al collaudo, nonostante
che larticolo 178, comma 1, codice, rinvii alladlo 141, codice, in tema di
collaudo.

75. Passando, poi, alla parte del regolamento riguéeddavori relativi ai beni del
patrimonio culturale, attuativa del Capo Il delolat IV della Parte Il del codice,
occorre rilevare una discrasia tra la disciplinaodotta dall’articolo 197 del codice
e quella dell’articolo 239 della bozza di regolameem oggetto. L’articolo 197
succitato estende ai contratti pubblici relativi k@ni culturali, in quanto non
derogate e compatibili, le disposizioni della Pattell - Titoli I, 1l e Il
(quest’ultimo limitatamente ai Capi | e Il) — V\&(particolare disciplina & prevista
per I'applicabilitd delle norme dal Capo Il deltdlo Ill). Invece l'articolo 239
della bozza di regolamento recita: “Per quanto d@posto dal presente Titolo
[cioé dal presente regolamento], ai beni del patnim culturale di cui al comma 1,
si applicano le disposizioni contenute nel preserggolamento in quanto
compatibili con le disposizioni della Parte 1, dl V, Capo I, del codice (contratti
relativi ai beni culturali)”. Con cio si introduagna disciplina assai piu restrittiva,
guanto all’applicabilita del complesso della nonveatdel codice. Ritiene pertanto
la Sezione sufficiente e chiaro quanto previstd'atiitolo 197 di quest’ultimo e
che la disposizione in questione vada espunta, aonehe, riprendendo le
intenzioni espresse nella relazione di accompagnamdpagg. 82-83), la
disposizione non venga trasformata in una del sgguienore: Per quanto non

disposto dal presente Titolo, ai contratti relataiibeni del patrimonio culturale di
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cui al comma 1, si applicano le altre disposiziotwntenute nel presente
regolamento in quanto compatibili con le specifichgposizioni del Capo Il del
Titolo V della Parte Il e con tutte le altre disfmeni richiamate dall’articolo 197
del codice”. In altri termini il regolamento non puo attribuirsin’efficacia
derogatoria alle norme del codice se cido non éraazito da norme contenute nella
Parte Il, Titolo V, Capo Il del codice stesso.

76. L'articolo 240 riprende l'articolo 212 del citato.RIR. n. 554 del 1999,
indicando la tipologia dei lavori di cui al titolin esame e definendoli o
direttamente, come avviene per lo scavo archealagicon riferimento ai commi 4
e 5 dell’articolo 29 d. Igs. n. 42 del 22 gennal@2 per la manutenzione ed il
restauro. Questo riferimento perd0 € erroneo, innguda manutenzione ed il
restauro sono definiti dai commi 3 e 4 dell’artw@9 succitato e non ai commi 4 e
5. L’Amministrazione, poi, assume che la prevenegioon dia mai luogo ddvori”
ma attenga piuttosto &érvizi' e non interessi, quindi, la normativa in esamaleT
assunto non appare in astratto corretto: tuttawvisto che tra manutenzione e
prevenzione il confine appare assai sfumato, si poansentire con
I’Amministrazione nel non fare menzione nel presearticolo dei lavori diretti alla
prevenzione.

Al comma 4, poi, sarebbe opportuno, per la migliooeenprensibilita del testo,
inserire le parole évidenziate nel piano di manutenzione e nel congunt
scientificd come inciso dopo la parolaisultanzé.

77. All'articolo 241 si segnala come il comma 2 intregduun contenuto della
scheda tecnica piu ampio rispetto a quello previsibarticolo 202, 1° comma, del
codice.

78. Per quanto riguarda larticolo 242, al comma 2,eBbe stato sufficiente
indicare quali fra i documenti che compongono ibgatto preliminare, di cui
all'articolo 17, non siano necessari per il proggiteliminare relativo ai lavori sui
beni culturali.

79. L'articolo 243 non definisce i rapporti tra progettefinitivo e progetto
preliminare, mentre per il secondo comma dell’'attic244 puo ripetersi, in
relazione all’articolo 33, quanto gia osservato ppesecondo comma dell’articolo
242.

Sempre a proposito degli artt. 243 e 244 non asiéin chiaro se la redazione del

progetto esecutivo sia obbligatoria solo quando sianstata posta a base di gara,
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mentre l'articolo 203 del codice sembra disporre eBso debba essere redatto in
ogni caso, eventualmente a cura dell'appaltatatecgéo 203, comma 2), salve le
ipotesi specificamente previste dal comma 3-tditadtstolo 203 del codice.

80. All'articolo 247 si riscontra una certa qual incomgnza tra il fatto che
all'attivita di verifica dei progetti non possancepdere parte coloro che abbiano
svolto attivita di progettazione (articolo 49, comrmd) ed il prevedere che il
responsabile del procedimento si avvalga nell’atidi verifica di chi abbia redatto
la scheda tecnica, che costituisce la base perrddigposizione del progetto
preliminare (articolo 242, comma 6).

In altri termini, sembra emergere dal codice e mgolamento un disfavore in
ordine alla possibilita che uno stesso soggettenmenga in fasi diverse del

procedimento.

PARTE VII - ARTICOLI DA 252 A 325

VII-A) CONTRATTI PUBBLICI RELATIVI Al SERVIZI ATTIN ENTI
ALL'ARCHITETTURA E ALL'INGEGNERIA NEI SETTORI ORDIN  ARI

81. Questa parte dello schema di regolamento compefidaaticoli da 252 a 270
ripartiti in tre titoli e reca la disciplina speici& dei servizi relativi all'architettura e
all'ingegneria nell’ambito dei contratti pubblici.

Le disposizioni in argomento si richiamano alle merricomprese nella parte
seconda, titolo IV del d.P.R. n. 554 del 1999, i mprendono sostanzialmente i
contenuti aggiornandoli con riferimento alle dispasi del capo IV del codice
(artt. 90 e segg.) e recependo in parte le osseniazi suggerimenti pervenuti.
Rispetto al testo precedente in particolare gicalit 253-254 e 255 introducono
sostanziali innovazioni con riferimento alla indivezione di progettisti e di
soggetti direttamente coinvolti nell’espletamentaftivita professionali e tecniche
nellambito delle societa di ingegneria e di prefesisti, estendendo la
partecipazione anche a giovani professionisti @pporto di consulenza su base
annua per quote di fatturato nei confronti delleista superiori al 50% del proprio
fatturato annuo.

Sempre con riferimento alle norme concernenti lelalith di partecipazione alle

gare, in tema di requisiti riferiti alle societa digegneria, alle societa di
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professionisti e ai consorzi stabili di societa mibfessionisti e di societa di
ingegneria appare significativa la scelta di coveser la previsione del possesso del
titolo di studio della laurea e di un periodo minindi iscrizione all’albo
professionale sia da parte dei partecipanti ai @andi idee e di progetti sia dei
soggetti incaricati delle funzioni di direttore méw. Tale scelta (adottata in diverso
avviso rispetto al parere espresso dalla Conferelmdécata che aveva suggerito di
sopprimere la parola laureato) ha tenuto conto dppamente della particolare
gualificazione ed esperienza richiesta per lo suwgto di detti compiti.

In particolare, si formulano le seguenti osservaizomn riguardo agli articoli 266 e
270.

82. L'articolo 266, al comma 1, lettera c) prevede uabhente la presentazione
dell'offerta economica costituita da “un ribassaogeatuale unico, definito con le
modalita previste dall’articolo 262, comma 3, insaria comungque non superiore
alla percentuale che deve essere fissata nel bandelazione alla tipologia
dell'intervento”. La disposizione sembra in contoason il principio di derogabilita
dei minimi tariffari dal momento che, cosi comeniotata, sembra imporre al
bando di stabilire una misura percentuale massimiéasso consentito secondo |l
tipo di intervento.

Lo stesso articolo 266, al comma 4, prevede dbeofferte sono valutate con |l
criterio dell'offerta economicamente piu vantaggipprendendo in considerazione
i seguenti criteri quasi che il sistema dell’'offerta economicamepitevantaggiosa
costituisca il solo criterio applicabile, mentrevéce essa si pone in alternativa al
criterio del prezzo piu basso. Conseguentemerdspiiéssione riportata andrebbe
riformulata chiarendo che i criteri ivi indicatoirano applicazione nei casi in cui le
offerte vengono valutate con il criterio dell’offareconomicamente piu vantaggiosa
e, quindi, dovrebbe essere riproposta come sequearido le offerte sono valutate
con il criterio dell'offerta economicamente piu Yaggiosa sono presi in
considerazione i seguenti elemé&ntnvero non tutte le previsioni riportate nelle
successive lettere sembrano configurare criteseimso proprio ma talune di esse si
pongono piuttosto come condizioni, requisiti ovveanatteristiche dell’offerta.

83. Larticolo 270, ricompreso nel titolo Il relativalle garanzie, disciplina, in
alternativa alla fattispecie prevista nel precedeatticolo 269, la garanzia
assicurativa per la copertura dei rischi profesdiomell’ipotesi in cui la

progettazione sia affidata ad un dipendente dalziane appaltante: in questo caso
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la norma stabilisce che sia la stessa stazioneltapfga sostenere direttamente
I'onere del premio o con i fondi accantonati akb@go per ogni singolo intervento,
o0 attingendo agli stanziamenti appositamente plievis

In ordine a tale disposizione la Sezione, con liep@aespresso nellladunanza del 17
settembre 2007, nel segnalare che essa riprodu@aoga norma contenuta
nell’articolo 106 del d.P.R. n. 554 del 1999, rdga che quest’ultima imponeva al
dipendente pubblico progettista di stipulare la izz@ e accollava
allamministrazione I'onere del rimborso del premei limiti di due terzi del
relativo importo e, pertanto, coerentemente suggdiopportunita di reintrodurre
tale limite ripristinando in sostanza la previsia®t citato articolo 106.

Con riferimento all’attuale formulazione si deveaarsservare che essa appare in
linea con l'articolo 90, comma 5, del codice, ilatp testualmente recitail “
regolamento definisce i limiti e le modalita perdapulazione per intero, a carico
delle stazioni appaltanti, di polizze assicuratiger la copertura dei rischi di
natura professionale a favore dei dipendenti incati della progettaziorie

84. Sul piano formale si formulano le seguenti osseoraz

a) nell'articolo 256, sostituire la paroled€i requisiti economico-finanziari ed
economico-organizzativicon le parole Hei requisiti economico-finanziari e
tecnico-organizzativVj

b) nell’articolo 264, comma 1, si passa da letthra lettera f), senza lettera e);

c) nell'articolo 264, comma 1, lettera t), sostkuf86, comma 5, del coditeon

“87, comma 1, del codite

VII-B) CONTRATTI PUBBLICI RELATIVI AFORNITURE EAL  TRI
SERVIZI NEI SETTORI ORDINARI

85. La parte IV dello schema di regolamento include agticoli da 271 a 338

suddivisi in cinque titoli e reca la disciplina daintratti concernenti le forniture e i
servizi. Dette disposizioni si richiamano direttarteealle norme di cui agli articoli
5 e 10, nonché ad altre particolari disposiziori amice, cui danno attuazione
mutuando in via generale principi e regole detfse i contratti relativi ai lavori

opportunamente adattati in relazione alle pectéiatei servizi e delle forniture.

Il titolo | (artt. 271-274) detta disposizioni inateria di programmazione e di

organi del procedimento; il titolo Il (artt. 275@09 riguarda i requisiti di
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partecipazione, i criteri di selezione delle oferie procedure di scelta del
contraente e le aste elettroniche; il titolo lit{a297-310) disciplina I'esecuzione
del contratto e la contabilita; il titolo IV (artB11-325) disciplina la fase del
collaudo e della verifica di conformita ed infiné titolo V (artt. 326-355)
I'acquisizione sotto soglia ed in economia dei s delle forniture.

86.1n linea generale si premette che, con riguardoradfme compendiate in questa
parte dello schema di regolamento, risultano reéeepressoché in toto le
osservazioni e i suggerimenti formulati dalla Seeiocon il parere espresso
nel’Adunanza del 17 settembre 2007, del che da iattmaniera dettagliata la
stessa Amministrazione riferente nella relaziomestitativa che accompagna lo
schema.

87. In particolare si richiama l'attenzione sull’artioa273 che assume particolare
rilevanza poiché definisce le funzioni e i comgi responsabile del procedimento.
In ordine a tale disposizione il Ministero riferertta segnalato talune osservazioni
formulate dalla Conferenza unificata specificamexute riguardo al comma 4.
L’attuale comma 4 del menzionato articolo prevetsbhligo a carico del
responsabile del procedimento di inviare alla Pracaegionale della Corte dei
conti, competente per territorio, copia dei mandapagamento emessi al fine della
corresponsione all’esecutore delle maggiori somowute. Orbene la Conferenza
unificata ha rilevato che tale previsione non tewgdbbe conforme alla
giurisprudenza della Corte dei conti e della Codstituzionale secondo la quale la
Procura della Corte dei conti non puo essere imgtegau fattispecie astratte di
danno erariale ma é attivata su denunce circost@Enei specifiche, soggiungendo
che una verifica estesa potrebbe essere in ipeffesiuata in sede di controllo sulla
gestione dalle sezioni regionali del controllo. tReto I’Amministrazione chiede
sulla questione una valutazione definitiva del Gglies di Stato, cui affida la
formulazione finale della norma.

Al riguardo la Sezione ritiene utile evidenziaree dhultimo testo del comma 4 in
guestione trasmesso risulta ora integrato, in fou® la seguente espressione, su
espresso suggerimento della Corte dei cordtititolo di interessi per ritardato
pagamento di cui al decreto legislativo 9 ottobr@02, n. 231 Da cio é dato
desumere che la problematica sollevata dalla Cenfer unificata puo considerarsi

superata, tenuto conto della ulteriore specificagiontrodotta a seguito della
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integrazione suggerita e, quindi, ad avviso delggub, la formulazione finale del
comma 4 dell’articolo 273 puo essere mantenutaeséb, come sopra integrato.

88. Si richiama, altresi, I'attenzione sugli articoB® 284, 298 e 300, in ordine ai
guali emergono perplessita ovvero appare utileifetalune precisazioni:

L’articolo 280, al comma 2, contempla la possibilila parte della stazione
appaltante di sottoporre a verifica il progetto Ique sia stato indetto un concorso
per servizi e forniture; tale formulazione sembibbeeescludere la stessa possibilita
nel caso di appalto di servizi di progettazione agtante che, nell’attuale testo,
risulti ora previsto anche I'appalto di serviziptogettazione anche per i servizi e le
forniture. Pertanto la norma va adeguata estendendlapplicazione a tutte le
fattispecie previste;

89. Larticolo 284 concerne le offerte anomale. Talespdisizione e stata
interamente riformulata in adesione a quanto sutggdella Sezione che, con il
richiamato parere del 17 settembre 2007, aven@watib alcune discrasie nella
riscrittura del’omologa norma relativa ai lavohia evidenziato I'opportunita di
effettuare un rinvio pieno all’articolo 119 (oral)2ello stesso regolamento.

90. L'articolo 298 disciplina la materia attinente afienali, ai prezzi, alle garanzie
e ai danni e riconoscimenti a favore dei crediggral comma 4, richiama numerose
disposizioni attinenti a materia analoga dettateip®ontratti relativi ai lavori. In
merito al citato comma 4 (mentre si evidenzia cké tasto ora trasmesso non
risulta piu il richiamo espresso all’articolo 16¥aderenza al rilievo formulato dalla
Sezione con il parere del 17 settembre 2007) dewnlesiare che non appare
condivisibile il richiamo ivi contenuto esclusivanie al primo periodo del comma
4 dell’'articolo 170, secondo il quale non costiteissubappalto I'affidamento dei
lavori da parte dei consorzi tra societa coopegaBvdi consorzi stabili (di cui
all’articolo 34 comma 1 lettere b) e c) del codie@)propri consorziati. Invero,
sembra del tutto evidente che nel caso di specienpn ricorrendo lipotesi del
subappalto, i consorziati affidatari di servizi @rfiture debbano essere in regola
con la normativa antimafia conformemente a quamabilgto dall’articolo 118,
comma 2, numero 4 del codice espressamente rictoadadl’articolo 170, c. 4,
secondo periodo. Peraltro, poiché in quest'ulti,rraqlo risulta altresi richiamato
espressamente anche il comma 5 dell’articolo 11&atkce relativo ai cartelli nei
cantieri e che non riguarda la fattispecie in goest si propone di riformulare il

comma 4 dell’articolo 298 di che trattasi come sedlAi contratti disciplinati
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dalla presente parte IV si applicano, in quanto paiibili, le disposizioni di cui
agli articoli 127, 128, 165, 166 nonché quelle di a@ll’articolo 170, commi 3,
primo periodo, 4, esclusa comunque I'applicazioe®#articolo 118, comma 5, del
codice, e 7;

91. L’articolo 300 disciplina la figura del direttoreellesecuzione del contratto e
prevede che, fatte salve talune eccezioni, taledigoincida con il responsabile del
procedimento. In ordine a tale disposizione il Idiaro riferente, nella relazione
illustrativa che accompagna lo schema di regolamentl segnalare che la
Conferenza unificata ha avanzato uno specifico itueasrca la possibilita di
affidamento all'esterno dell'incarico di direttoell’esecuzione, chiede che al
riguardo si pronunci espressamente il ConsigliStédio.

A tale riguardo la Sezione osserva che la rispastaroblema sollevato dalla
Conferenza puo0 rinvenirsi sostanzialmente nellassi@tio della norma in esame
e, comunque, facendo ricorso ad un opportuno ritegico.

Infatti - premesso che il principio fissato dallarma e quello della sostanziale
identificazione tra direttore dell’esecuzione epssabile del procedimento e
tenuto conto della parziale derogabilita di talegpio in taluni casi espressamente
contemplati (articolo 272 e comma 2 dello stessio@o 300) - e di tutta evidenza
in primo luogo che astrattamente la possibilitd affidamento all’esterno
dell'incarico di direttore dell’esecuzione del c@ito € ipotizzabile solo nei casi in
cui e ammessa deroga al predetto principio. In agso I'affidamento all’esterno
dell'incarico appare ammissibile esclusivamente nqoala stazione appaltante
risulti sprovvista di adeguate professionalitaradyp di svolgere tale compito.

92. Per quanto attiene specificamente alle norme cateamel Titolo IV in tema di
collaudo e verifica di conformita si ribadisce ira\generale I'opzione, sul piano
lessicale, per I'espressione unicgefifica di conformita quale istituto comune sia
ai servizi che alle forniture, risultando il colthu piu appropriato, sia in termini
formali che sostanziali, al novero dei lavori pistio che a quello delle forniture.
93. Nell'articolo 325 comma 3, occorre sostituire lergd@a “Successivamente
all’emissione del certificato di collaudo o di vieea di conformita si applica
l'articolo 324", con le parole Dopo I'emissione dell'attestazione di regolare
esecuzione si applica l'articolo 324
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In relazione all'attestazione di regolare esecuzjonon e chiaro se alla sua
emissione si ricollega l'effetto dello svincolo l@etauzione e del pagamento della
rata di saldo.

Si dice infatti che l'articolo 324, che contempédet effetti dopo il collaudo o la
verifica di conformita, si applica solo dopo I'emisne del certificato di collaudo o
di verifica di conformita.

Ma l'attestazione di regolare esecuzione e sostéudi tali certificati, sicché non si
comprende la portata del rinvio.

94. Sotto il profilo strettamente formale della redamalel testo si formula, infine,
la seguente osservazione: all’articolo 280 la wérattuale va sostituita con la
seguentedaranzie e verifica della progettazione di ser@Zornitur€ tenuto conto

che nel testo risulta ora previsto anche 'appdilteervizi di progettazione.

PARTE VIII - ARTICOLI DA 326 A 359 E ALLEGATI
95. Il titolo quinto della Parte IV dello schema (8886-338) fa riferimento
all'acquisizione di servizi e forniture sotto saghi in economia.
Dal punto di vista sostanziale non vi sono obiezida sollevare: le modifiche
rispetto al precedente schema di regolamento soncadgéguamento alle
osservazioni della Corte dei conti ed alle disposizintrodotte dal terzo d.lgs.
correttivo al codice dei contratti pubblici,11 setiore 2008 n. 152.
96. La parte quinta (contratti pubblici relativi a laycservizi e forniture nei settori
speciali) € composta da tre titoli inerenti ai @@tspeciali di rilevanza comunitaria,
ai settori speciali sotto soglia comunitaria e agtgani del procedimento e
programmazione (artt.349-352).
Il comma 4 dell'articolo 339, dove e detto che sono ammesse offerte in cui la
parte dei prodotti originari di Paesi terzi di @liiarticolo 234, comma 1 del codice
supera il cinquanta per cento del valore totale mleidotti che compongono
I'offerta, va inteso nel senso che il divieto nmuarda i Paesi membri dellU.E. ed i
Paesi con i quali I'ltalia ha un accordo internaaie bilaterale al riguardo.
97.Non danno luogo a rilievi la parte sesta - contestéguiti all'estero - (artt. 343 -
356) e la parte settima - disposizioni transit@iabrogazioni- dove le modifiche
sono state apportate alla luce delle osservaziglila €orte dei conti, dei Ministeri
concertanti, dei pareri degli organi consultivi,ll'd@torita per la vigilanza sui

contratti pubblici e della Conferenza unificata.
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Non puo pero non rilevarsi per quel che riguardaécervo delle norme transitorie
che esse, non per profili di legittimita formalea er profili di fattibilita creeranno
non pochi problemi nella pratica attuazione.

98 In merito agli allegati, non si hanno osservazisalyo in ordine all’Allegato A-
1, per il quale si rinvia alla parte IV del presemarere, sub articolo 107 dello

schema di regolamento.

P.Q.M.
La Sezione esprime parere favorevole con le osa@mnali cui in motivazione.
Per estratto dal verbale
Il Segretario

(Licia Grassucci)
Visto:

Il Presidente

(Giancarlo Coraggio)
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