Norme
Contratti pubbilici

Appalti

Il regolamento di attuazione
del codice dei contratti pubblici

DECRETO DEL PRESIDENTE DELLA REPUBBLICA 5 OTTOBRE 2010, N. 207

Regolamento di esecuzione ed attuazione del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, recante «Codice dei con-
tratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE».

(G.U. 10 dicembre 2010, n. 288, suppl. ord.)

Omissis.

Il commento
di Chiara Lacava e Gabriele Pasquini

[l tema degli appalti pubblici & cruciale per I'economia nazionale. Ma i continui interventi legislativi e regola-
mentari degli ultimi anni rappresentano un onere gravoso per le stazioni appaltanti e per gli operatori, con
perdite rilevanti di efficienza complessiva del mercato. Il regolamento di attuazione ed esecuzione del codi-
ce dei contratti pubblici presenta spunti interessanti in tema di progettazione, qualificazione e sistema delle
garanzie nei lavori pubblici, finanza di progetto per i servizi e forniture, appalti elettronici. La disciplina non ri-
sponde, tuttavia, ad esigenze di semplificazione, flessibilita e qualita della regolazione del mercato degli ap-
palti e sembra destinata ad una rapida obsolescenza, stante le novita legislative nazionali ed il processo di
revisione in corso delle direttive europee sugli appalti pubblici.

Premessa

Il regolamento (1), adottato con oltre tre anni di
ritardo e dopo svariati pareri obbligatori e facoltati-
vi, & entrato in vigore I8 giugno. (2)

Il testo consta di 359 articoli, suddivisi in sette par-
ti, per un totale di circa 125.000 parole (3). Te-
nendo presenti i 257 articoli del codice e le sue
113.000 parole, si ottiene un risultato complessivo
di 616 articoli e di 238.000 parole. A questi si de-

vono aggiungere gli allegati, parti integranti delle

Note:

(1) «Regolamento di esecuzione e attuazione del decreto legi-
slativo 12 aprile 2006, n. 163, recante Codice dei contratti pub-
blici relativi a lavori, servizi e forniture», pubblicato in G.U. 10 di-
cembre 2010, n. 288, suppl. ord.

(2) Il regolamento doveva essere adottato entro un anno dall’en-
trata in vigore del codice (1° luglio 2006). La storia infinita dei la-
vori si pud cosi sintetizzare: 13 marzo 2007 prima approvazione
del Regolamento da parte del Consiglio dei Ministri, 11 luglio
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2007, parere dell’Autorita di vigilanza dei contratti pubblici; 17
settembre 2007 parere n. 3262 del Consiglio di Stato, 21 dicem-
bre 2007 approvazione definitiva del Regolamento da parte del
Consiglio dei Ministri, 28 gennaio 2008 firma del Capo dello Sta-
to del relativo Decreto legislativo, cui viene apposta la data del
28 gennaio 2008, 8 febbraio 2008 trasmissione del testo del Re-
golamento alla Corte dei Conti, fine marzo 2008 ritiro del testo
da parte del Ministero a causa, sembrava, di errori formali, fine
aprile 2008 nuova trasmissione del testo modificato del Regola-
mento alla Corte dei Conti, 26 maggio 2008 definitiva bocciatura
del Regolamento da parte della Corte dei Conti, 18 dicembre
2008, parere dell’Autorita dei contratti pubblici; 25 marzo 2009,
parere della Conferenza unificata; 17 dicembre 2009 nuova ap-
provazione preliminare da parte del Consiglio dei Ministri, 11
febbraio 2010 parere dell’Autorita dei contratti pubblici; 24 feb-
braio 2010, parere n. 310/2010 del Consiglio di Stato, 18 giugno
2010 approvazione definitiva da parte del Consiglio dei Ministri.

(3) Tra i commentari, si segnalano, /I nuovo regolamento degli
appalti pubblici, e Il Codice degli appalti pubblici (IV edizione), R.
Garofoli e G. Ferrari (a cura di), Roma, 2011; D. Crocco, Com-
mento al nuovo regolamento di attuazione ed esecuzione del
Codice dei contratti pubblici, Torino, 2011; C. Giurdanella e C.
Elio Guarnaccia, Commento al regolamento di attuazione del co-
dice dei contratti pubblici, Rimini, 2010. V. altresi, R. De Nictolis,
La riforma del Codice appalti, in Urb. e app., 2010, 3, 253; A.
Bartolini, S. Fantini, F. Figorilli, /I decreto legislativo di recepi-
mento della direttiva ricorsi, in Urb. e app., 2010, 6, 638.
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rispettive fonti: 16 per il regolamento e 22 per il
codice.

Come suggerisce lo stesso art. 5, c. 1, del d.lgs. n.
163/2006, il regolamento statale che trae da quella
norma specifica legittimazione, deve qualificarsi co-
me di esecuzione ed attuazione del codice. Di que-
sto avviso & stato lo stesso Consiglio di Stato che,
con il parere n. 313/2010, ha interpretato la formu-
la legislativa dell’art. 5, come specifico richiamo al-
lart. 17, c. 1, lett. a) e b), 1. n. 400/1988. A giudi-
zio dell’organo consultivo, infatti, il nuovo regola-
mento generale ha natura giuridica di regolamento
di esecuzione ed attuazione, e non pud invece con-
figurarsi come un regolamento indipendente (4).
Tale distinzione, sottolineata gia in un precedente
parere (5) reso sullo schema di regolamento prima
dell’entrata in vigore del secondo decreto corretti-
vo, ¢ tutt’altro che trascurabile, giacché optare per
'una piuttosto che per 'altra qualificazione giuridi-
ca, significa concludere o meno per la legittimita
delle norme praeter legem contenute nel regolamen-
to, norme, queste ultime, compatibili esclusivamen-
te con i regolamenti indipendenti. Non & un caso,
infatti, che il governo, adeguandosi all'impostazione
del Consiglio di Stato sia dovuto intervenire, con il
terzo decreto correttivo (d.lgs. n. 152/2008), per
dare copertura legislativa alle disposizioni praeter le-
gem contenute nello schema di regolamento inizial-
mente predisposto, cosi sanando i profili di illegitti-
mita dello stesso.

L’ambito soggettivo di applicazione del regolamen-
to nei confronti delle amministrazioni statali e re-
gionali ¢ fissato dall’art. 5, c. 1 del codice, in base
al quale la disciplina esecutiva ed attuativa trova
applicazione non soltanto con riferimento ai con-
tratti delle amministrazioni ed enti statali, ma an-
che - relativamente agli ambiti indicati nell’art. 4,
c. 3, e rientranti in materie di competenza legislati-
va esclusiva dello Stato ai sensi dell’art. 117, c. 2,
Cost. - ai contratti di altre amministrazioni o sog-
getti equiparati (6).

In sostanza, alle regioni ed agli altri enti ¢ applica-
bile la maggior parte delle disposizioni contenute
nel regolamento. Le norme escluse dall’applicazione
sono fondamentalmente quelle riconducibili al pro-
filo dell’'organizzazione amministrativa in senso am-
pio: organi del procedimento e programmazione;
compiti e requisiti del responsabile del procedimen-
to; nomina della commissione giudicatrice. Tali
norme trovano, tuttavia, applicazione anche alle re-
gioni, in via transitoria, fino a quando queste non
abbiano adeguato la propria legislazione ai principi
desumibili dal codice dei contratti (c. 4). Nei ri-
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guardi poi delle regioni e province autonome, ai
sensi dell’art. 5, c. 2, spetta alla stessa fonte regola-
mentare fissare quali disposizioni, attuative ed ese-
cutive di norme codicistiche ascrivibili agli ambiti
di materie di cui all’art. 4, c. 3, siano applicabili an-
che alle regioni ed alle province autonome.

Per quanto concerne, invece, I'ambito oggettivo di
applicazione del regolamento, i confini contenuti-
stici vengono tracciati dall’art. 5, c¢. 5 del codice,
che contiene un elenco analitico di profili discipli-
natori di competenza regolamentare, e si riferisce,
nel contempo, come norma di chiusura, alle mate-
rie per le quali la fonte regolamentare ¢ di volta in
volta richiamata da specifiche norme codicisti-
che (7).

La struttura del testo consta di sette parti. Nella
parte | sono contenute le disposizioni comuni (8);
nella parte II ¢ trattata la regolamentazione dei la-
vori nei settori ordinari, con un ordine degli argo-
menti che segue l'evoluzione temporale dell’ope-
ra (9); nella parte III sono disciplinati i contratti

Note:

(4) Posto che la materia degli appalti pubblici afferisce alle mate-
rie della concorrenza, del mercato e dell'azione amministrativa,
questa deve ritenersi coperta da riserva relativa di legge, preclu-
dendo in radice I'ammissibilita di un intervento regolamentare di
tipo indipendente.

(5) Cons. Stato, 17 settembre 2007, n. 3262.

(6) Sulla questione si rinvia a R. De Nictolis, // nuovo regolamen-
to dei contratti pubblici, in Urb. e app., 2011, 2, 136.

(7) In virtu della clausola di riserva risultante dal combinato di-
sposto degli artt. 5, c. 3 e 196, c. 1, il regolamento non contiene
la disciplina esecutiva ed attutiva delle disposizioni codicistiche
in materia di lavori, servizi e forniture nel settore della difesa e
di competenza del genio militare. Tale disciplina, in ossequio al-
I'art. 196, c. 1, & contenuta in un apposito regolamento da adot-
tare, ex art. 17, c. 1, della |. n. 400/1988, su proposta del Mini-
stro della difesa, di concerto con i Ministri delle infrastrutture e
dell'economia e delle finanze. Il regolamento contiene anche la
disciplina delle procedure di affidamento ed esecuzione dei la-
vori, servizi e forniture eseguite nel territorio degli Stati esteri
nell’'ambito di attuazione della legge 26 febbraio 1987, n. 49,
sulla cooperazione allo sviluppo, ed ai sensi dellart. 5, c. 6, del
codice «tiene conto della specialita delle condizioni per la realiz-
zazione dei lavori, servizi e forniture, e delle procedure applicate
in materia dalle organizzazioni internazionali e dalla Unione euro-
pea» che si riferiscono ai regolamenti esecutivi e attuativi-inte-
grativi). Trattandosi di materia coperta da riserva relativa di legge
e regolata da fonti primarie, € da escludersi I'ammissibilita di re-
golamenti liberi.

(8) In particolare: I'ambito soggettivo ed oggettivo di applicazio-
ne del regolamento (artt. 1 e 2); le definizioni (art. 3), le disposi-
zioni a tutela dei lavoratori e il documento unico di regolarita
contributiva (artt. 4, 5, 6), la regolamentazione del sito informati-
co presso I'Osservatorio (art. 7) che, insieme al sito del Ministe-
ro delle infrastrutture e dei trasporti, viene individuato dal Codi-
ce quale sede per la pubblicazione telematica degli avvisi e dei
bandi di gara e il casellario informatico (art. 8).

(9) Dall'individuazione del responsabile del procedimento (artt. 9
(segue)
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pubblici relativi a servizi attinenti l'architettura e
I'ingegneria nei settori ordinari; la parte IV discipli-
na i contratti pubblici di servizi e le forniture (10);
la parte V mira a definire la disciplina regolamenta-
re applicabile ai settori speciali; la parte VI contie-
ne le norme sui contratti eseguiti all’estero; la parte
VII contiene infine le norme transitorie e le dispo-
sizioni abrogate.

Da un punto di vista contenutistico, invece, le no-
vita recate dal regolamento attengono, tra l'altro, ai
compiti del responsabile del procedimento (11), al-
la disciplina attuativa del dialogo competitivo e
dell’appalto misto di progettazione ed esecuzione,
alla finanza di progetto, alla disciplina attuativa
della direzione, esecuzione e contabilita per servizi
e forniture, alla disciplina del casellario informatico
e dei sistemi dinamici di acquisizione, alla regola-
mentazione della garanzia globale di esecuzione ed,
infine, alle disposizioni di dettaglio in tema di pro-
gettazione, qualificazione, attestazioni Soa (12).
Molte novita appena segnalate hanno avuto come
oggetto specifico gli appalti di servizi e forniture.
Per un verso, sono state estese ad essi talune previ-
sioni dettate per il settore dei lavori (es. la discipli-
na della finanza di progetto), per I'altro, ¢ stata det-
tata per la prima volta una disciplina attuativa della
materia, per gli aspetti relativi alla direzione, esecu-
zione e contabilitd. Cosi come importanti innova-
zioni hanno toccato la materia dei lavori pubblici,
riguardando in particolare il tema della programma-
zione, progettazione, qualificazione delle imprese
esecutrici, il sistema delle garanzie di esecuzione
dell’appalto ed il dialogo competitivo.

Di non minor rilievo, infine, sono state le novita
relative all’e-procurement, le quali hanno riguardato,
in maniera trasversale, tanto il settore degli lavori,
quanto quello dei servizi e delle forniture, comple-
tando il quadro normativo nazionale degli appalti
elettronici.

Tutti questi aspetti evidenziati, sembrano avere in
comune un elevato grado di innovativita, giacché
introducono per la prima volta una disciplina attua-
tiva specifica per i singoli appalti o ne ridisegnano
sensibilmente i contorni rispetto al passato. Per
questo motivo, I'esame che verra svolto di seguito
si soffermera sugli aspetti ora indicati.

| contratti di servizi e forniture

L’impostazione di fondo del regolamento ¢ volta al-
l'estensione della disciplina propria dei contratti
pubblici di lavori, ai contratti di servizi e forniture.
Scelta che in sede applicativa, come rilevato dal-
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I’ Autorita dei contratti pubblici, «potrebbe risultare
non pienamente efficace, stanti le peculiarita e le
caratteristiche proprie di siffatte tipologie di con-
tratti, che avrebbero richiesto la definizione e l'ela-
borazione di discipline settoriali, comunque distinte
e differenziate da quella propria dei lavori pubbli-
ci» (13).

Se per alcuni istituti - quali la programmazione e la
finanza di progetto - la previsione normativa puod
rappresentare una opportunita per le stazioni appal-
tanti, fermo restando la fattibilita in concreto degli
stessi, per altri le problematiche attuative potrebbe-
ro risultare di gran lunga superiori ai possibili bene-
fici della regolazione. Il riferimento ¢ ad esempio al-
la disciplina relativa alla direzione, esecuzione e
contabilita dei contratti di beni e forniture, per i
quali in precedenza si applicava il regolamento di
contabilita generale dello Stato e le normative spe-
ciali. Detta disciplina ¢ stata in larga parte ripresa
dal d.P.R. n. 554/1999 (regolamento esecutivo sui
lavori pubblici) e, pertanto, solo in via applicativa
si potranno valutare gli eventuali aspetti problema-
tici rispetto al settore dei servizi e delle forniture.

Il regolamento, mutuando tratti della disciplina
dei lavori pubblici, introduce quindi alcuni profili
innovativi nel settore dei servizi e delle forniture
in ordine alle varie fasi in cui si articola la proce-
dura di affidamento, oltre a disciplinare nel detta-
glio le modalita applicative di alcuni istituti (14).

Note:
(segue nota 9)

e 10) all'inserimento dell’'opera nella programmazione (artt. da
11 a 13), dalla disciplina dei contenuti dello studio di fattibilita
(art. 14), alla progettazione e verifica del progetto (artt. da 15 a
59), dall’'esecuzione dei lavori (artt. da 147 a 177), alla contabilita
(artt. da 178 a 214), sino al collaudo (artt. da 215 a 238) senza di-
menticare le disposizioni relative all’affidamento dei lavori com-
prese quelle relative al sistema di qualificazione e al sistema
delle garanzie (da 60 a 146).

(10) A sua volta articolata in 5 Titoli (artt. da 271 a 338).

(11) Per rispondere adeguatamente ad esigenze di efficienza e
responsabilizzazione, viene specificamente introdotta la regola
secondo cui il responsabile del procedimento deve rendere alla
stazione appaltante il conto della gestione delle fasi della pro-
gettazione, dell’affidamento e dell’'esecuzione del contratto, che
la stazione appaltante trasmette a sua volta, con le proprie valu-
tazioni, alla competente sezione giurisdizionale della Corte dei
conti.

(12) Cfr. R. De Nictolis, La riforma del Codice appalti, in Urb. e
app., 2010, 3, 253.

(13) Parere Autorita dei contratti pubblici 11 febbraio 2010.

(14) La disciplina & contenuta nella parte IV del Regolamento, a

sua volta articolata in cinque distinti titoli rispettivamente dedi-

cati a: programmazione e organi del procedimento (titolo |, artt.
(segue)
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Tra gli elementi maggiormente innovativi si se-
gnalano:

— l'introduzione della programmazione degli appalti
di forniture e di servizi;

— la disciplina del responsabile del procedimento;

— l'introduzione della finanza di progetto;

— un’articolata disciplina in tema di esecuzione del
contratto e contabilita, nonché in tema di collaudo
e verifica di conformita delle prestazioni contrattua-
li.

Il regolamento prevede una disciplina della pro-
grammazione degli appalti di forniture e di servizi
(art. 271) al fine di garantire anche in tale settore
una razionale ed adeguata organizzazione delle atti-
vitd (15). Al riguardo, tuttavia, & stata adottata
un’impostazione in termini di facolta delle ammini-
strazioni aggiudicatrici (anziché di obbligatorieta
come avviene nei lavori pubblici) e sono state in-
trodotte altre deroghe al vincolo (16), che attenua-
no la portata innovativa della norma riconducibile
in ultima analisi ad un vincolo, gia diffuso nella
prassi, autonomamente imposto dalle amministra-
zioni che intendono dotarsi di uno strumento di
programmazione del fabbisogno di beni e servizi.

E stata, poi, introdotta una disciplina di dettaglio
dei compiti e delle attivita del responsabile del pro-
cedimento (artt. 272-274) che, per tenere conto
delle peculiarita del settore e consentire, in tal mo-
do, un’adeguata applicazione dell’istituto, prevede
alcuni elementi di flessibilita attraverso un’articola-
zione dei compiti e delle connesse attivita modula-
bili, in parte, anche in base ai regolamenti delle
singole stazioni appaltanti (in considerazione dell’e-
levata eterogeneita soggettiva - quanto alle tipolo-
gie di stazioni appaltanti - ed oggettiva - in termini
di diversificazione delle categorie merceologiche -
che caratterizzano il settore) (17).

Si deve, peraltro, evidenziare, da un lato, la eviden-
te ridondanza e iper-regolazione della disciplina di
un istituto che trova gia la sua ampia e completa
fonte nel codice (art. 10) e che nel regolamento
viene ulteriormente dettagliata e frazionata, con ri-
schi di incongruenze interpretative, tra lavori pub-
blici (art. 9) e servizi e forniture (art. 272 ss.), a sua
volta distinta tra responsabile dei contratti di servizi
e forniture e responsabile degli acquisti tramite cen-
trali di committenza. D’altra parte, il rischio di una
sovrapposizione dei ruoli tra il responsabile del pro-
cedimento e il direttore dell’esecuzione del contrat-
to (art. 300), aggravata dalle difficolta interpretati-
ve connesse al criterio di attribuzione relativo alla
“particolare complessita delle prestazioni” (art. 300,
c. 2, lett. b) (18). In relazione allo stesso criterio,

Giornale di diritto amministrativo 7/2011

inoltre, il regolamento introduce una facolta ulte-
riore (art. 282, c. 2) (19), non prevista dalla fonte
primaria, per le amministrazioni aggiudicatrici di ri-
correre alla nomina di commissari scelti tra soggetti
esterni (art. 84, c. 8, secondo periodo, codice).

Una ulteriore novita ¢ rappresentata dall’introdu-
zione della finanza di progetto (art. 278) anche per
i servizi e per le forniture, mutuando la disciplina
gia prevista per i lavori. Si tratta, come noto, di
procedimenti ed istituti volti a consentire la realiz-
zazione e la gestione di assets pubblici o di pubblica

Note:
(segue nota 14)

271-274); requisiti di partecipazione, sistemi di realizzazione e
selezione delle offerte (titolo Il, artt. 275-296); esecuzione del
contratto e contabilita delle forniture e dei servizi (titolo llI, artt.
297-309); verifica di conformita (titolo Ill, artt. 312-325); acquisi-
zione di servizi e forniture sotto soglia e in economia (titolo V,
artt. 326-328).

(15) Ciascuna amministrazione aggiudicatrice pud approvare
ogni anno un programma annuale per l'acquisizione di beni e
servizi relativo all'esercizio successivo. Il programma & predi-
sposto nel rispetto dei principi generali di economicita e di effi-
cacia dell'azione amministrativa, in conformita delle disposizioni
del codice e sulla base del fabbisogno di beni e servizi definito
dall'amministrazione aggiudicatrice tenendo conto dell’ordina-
mento della stessa e della normativa di settore ove vigente. I
programma individua |'oggetto, I'importo presunto e la relativa
forma di finanziamento. Con riferimento a ciascuna iniziativa in
cui si articola il programma annuale, I'amministrazione provve-
de, nel corso dell'esercizio, alla verifica della fattibilita tecnica,
economica ed amministrativa.

(16) Rimane infatti salva la possibilita di avviare procedimenti
per |'acquisizione di beni e servizi non previsti in caso di urgenza
ed é data la facolta alle amministrazioni che non sono tenute a
predisporre un bilancio preventivo di approvare programmi an-
nuali con modalita compatibili con le proprie regolamentazioni.

(17) In particolare, lo svolgimento delle varie fasi in cui si articola
ogni singola acquisizione € svolto sotto la vigilanza e la cura del
responsabile del procedimento, nominato dall'amministrazione
fra i propri dipendenti di ruolo ovvero, in caso di accertata caren-
za, tra i propri dipendenti in servizio, contestualmente alla deci-
sione di procedere all’acquisizione ovvero eventualmente indivi-
duato nella fase di predisposizione dell’atto di programmazione.
Il responsabile svolge per lo piu funzioni di coordinamento, mo-
nitoraggio, impulso e, nei limiti delle proprie competenze profes-
sionali, anche le funzioni di direttore dell’esecuzione del contrat-
to, a meno di diversa indicazione della stazione appaltante.

(18) Secondo il quale «il direttore dell'esecuzione del contratto
€ comunqgue un soggetto diverso dal responsabile del procedi-
mento nel caso: a) di prestazioni di importo superiore a 500.000
euro; b) di prestazioni particolarmente complesse sotto il profilo
tecnologico ovvero che richiedono I'apporto di una pluralita di
competenze ovvero caratterizzate dall’utilizzo di componenti o
di processi produttivi innovativi o dalla necessita di elevate pre-
stazioni per quanto riguarda la loro funzionalita».

(19) Secondo il quale «& possibile ricorrere alla nomina dei com-
missari, ai sensi dell’art. 84, c. 8, secondo periodo, del codice,
nel caso di contratti di cui all'art. 300, c. 2, lett. b) ovvero nel ca-
so di servizi o forniture di importo superiore a 1.000.000 di eu-
ro», dal che si desume che tale facolta & prevista anche senza il
presupposto della accertata carenza di organico.
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utilitd con il coinvolgimento del settore privato ed
attraverso schemi di partenariato pubblico-privato
che, nel nostro ordinamento, sono frequentemente
riconducibili a contratti di concessione di lavori e
servizi.

Di conseguenza, anche in questo settore, al tradizio-
nale modello di concessione di servizi affidata sulla
base di una proposta elaborata da parte dell’ammi-
nistrazione, viene accostata I'ipotesi di concessione
promossa da un soggetto privato (20). Rispetto alla
disciplina dei lavori, sono state adattate alla specifi-
cita dei servizi il contenuto della proposta che vie-
ne presentata dal promotore e I'individuazione delle
attivitd cui ¢ tenuta I'amministrazione in sede di
valutazione della proposta medesima. Si & procedu-
to, altresi, a sostituire il meccanismo di scelta del
concessionario descritto dall’art. 155, c. 1, lett. a) e
b), del codice con la pit flessibile procedura di cui
all’art. 30, c. 3 del codice stesso.

In tal modo si ¢ voluto assicurare anche nell’ambito
della procedura di finanza di progetto le stesse mo-
dalita previste dal codice per la scelta del conces-
sionario di servizi (art. 30), prevedendo comunque
I'utilizzo del diritto di prelazione da parte del pro-
motore. Si devono al riguardo esprimere alcune
perplessita, gia avanzate tra 'altro dall’Autorita per
la vigilanza sui contratti pubblici in sede consulti-
va (21), circa la scelta di prevedere lo svolgimento
di una procedura informale per la selezione del con-
cessionario, in luogo della gara disciplinata dall’art.
153 nel caso di realizzazione di opere pubbliche, in
quanto meno garantista di una effettiva dinamica
concorrenziale e apertura del mercato.

I regolamento prevede poi un’articolata disciplina
in tema di esecuzione del contratto e contabilita
(titolo III) nonché in tema di collaudo e verifica di
conformita delle prestazioni contrattuali (titolo
[V), adattando la disciplina dei lavori pubblici
(d.P.R. n. 554/1999) al settore dei servizi e fornitu-
re, con gli effetti, gia evidenziati di appesantimento
e irrigidimento della regolamentazione. In sostanza
vengono mutuati i seguenti istituti: la figura del di-
rettore dell’esecuzione del contratto con tutti gli
oneri procedimentali e documentali che ne discen-
dono (22); le ipotesi di esecuzione anticipata, di ri-
tardato avvio e di sospensione dell’esecuzione del
contratto; i profili attinenti a rimborsi (23), cauzio-
ni e pagamenti (24); la disciplina del collaudo per
le forniture e di verifica di conformita delle presta-
zione per i servizi.

Si passa quindi da un sistema nel quale tali profili
erano disciplinati prevalentemente con riferimento
a singoli affidamenti e relativi atti contrattuali ad
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una regolamentazione generale che restringe di
molto e ingiustificatamente la potesta discrezionale
delle stazioni appaltanti.

E-procurement

Con il regolamento, si pud considerare oramai
completato il quadro normativo nazionale degli ap-
palti elettronici, in attuazione dell’ordinamento co-
munitario.

Il processo di modernizzazione - come da ultimo
sottolineato nel «Libro verde sull’estensione dell’u-
so degli appalti elettronici nell'Ue» (25) - trova

Note:

(20) In particolare, ai fini dell’affidamento in finanza di progetto, i
privati possono presentare all’'amministrazione competente la
propria proposta (che deve contenere, tra l'altro, uno studio di
fattibilita). La sequenza procedimentale si suddivide in due fasi:
la prima finalizzata alla valutazione della fattibilita della proposta;
la seconda riguardante la scelta del concessionario. Le ammini-
strazioni valutano le proposte entro sei mesi dal loro ricevimen-
to e possono adottare, nell’'ambito dei propri programmi, gli stu-
di di fattibilita ritenuti di pubblico interesse. La fattibilita delle
proposte & valutata sulla scorta dei parametri individuati dall'art.
278, ¢. 3, e, in ipotesi di pluralita di proposte, si procede alla loro
comparazione nel rispetto dei generali principi di trasparenza,
non discriminazione, proporzionalita, per poi addivenire all’indivi-
duazione del promotore. Terminata questa prima fase, ai fini del-
I'individuazione del concessionario, si procede all'indizione di
una procedura di selezione informale, a cui viene invitato anche
il promotore, ponendo a base di gara, la sua proposta. Il promo-
tore gode inoltre della possibilita di adeguare la propria offerta a
quella giudicata pit conveniente e, nel caso in cui si avvalga di
tale facolta, risultera affidatario della concessione.

(21) Nel parere dell'11 febbraio 2010, I'Autorita per la vigilanza
dei contratti pubblici aveva proposto, senza successo, la riscrit-
tura del testo eliminando il riferimento all'art. 30 del codice a fa-
vore della previsione di procedure e strumenti idonei a garantire
un'effettiva concorrenza.

(22) Alla obbligatorieta della redazione del verbale di consegna
dei lavori € stata tuttavia sostituita la facolta, per le stazioni ap-
paltanti, di prevedere nel capitolato speciale o in altro documen-
to di gara che il direttore lavori rediga apposito verbale di avvio.

(23) Sono, ad esempio, disciplinati i limiti entro i quali € possibi-
le procedere ai rimborsi nei confronti dell’appaltatore in caso di
mancata stipula del contratto quando si sia dato avvio all'esecu-
zione del contratto in via d'urgenza ovvero nel caso in cui I'avvio
dei lavori avvenga con ritardo rispetto al termine previsto nel
contratto medesimo (art. 320).

(24) In tema di contabilita I'art. 322, nell’'ottica di un generale
adeguamento della disciplina contenuta nel decreto del Presi-
dente della Repubblica 21 dicembre 1999, n. 554 ai servizi e for-
niture, rinvia agli ordinamenti delle singole stazioni appaltanti ed
a quanto previsto nel contratto. Il comma secondo prevede,
inoltre, la possibilita per I'appaltatore di formulare contestazioni
scritte in occasione dei pagamenti: € un istituto assimilabile,
con le evidenti differenziazioni, alla disciplina relativa alle riserve
dell’appaltatore in sede di esecuzione di lavori. Anche per gli ac-
quisti effettuati attraverso le centrali di committenza, la contabi-
lita & predisposta secondo gli ordinamenti della singola stazione
appaltante e nel rispetto del contratto, accordo ovvero conven-
zione stipulato con la centrale medesima.

(25) Libro verde sull'estensione dell'uso degli appalti elettronici
(segue)
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fondamento nella consapevolezza che il fenomeno
sia di per sé positivo in quanto consente un aumen-
to della concorrenza e dell’efficacia della commessa
pubblica. La gestione degli appalti attraverso I'uti-
lizzo di mezzi elettronici garantisce, infatti, maggio-
re trasparenza, economicita e rapidita delle gare,
ma anche la piti ampia partecipazione e dinamicita
del mercato. Il legislatore comunitario e nazionale
hanno ritenuto al tempo stesso necessario regola-
mentare il fenomeno in modo da garantire che esso
si svolga nel pieno rispetto dei principi di parita di
trattamento, non discriminazione e trasparenza, e
da prevenire la costituzione di nuove barriere cd.
elettroniche al mercato.

Nel regolamento sono stabiliti i presupposti, le con-
dizioni e le modalita di svolgimento dell’asta elet-
tronica (artt. 288-294); si prevede, poi una proce-
dura interamente gestita con sistemi telematici
(artt. 295-296), ivi compreso il mercato elettronico
per gli acquisti d'importo inferiore alla soglia di ri-
lievo comunitario (art. 328). Si attribuisce, infine,
al ministero dell’economia, anche avvalendosi di
Consip S.p.A., la facolta di provvedere alla realizza-
zione e gestione di un sistema dinamico di acquisi-
zione per tutte le stazioni appaltanti, fatta comun-
que salva la possibilita di ciascuna stazione appal-
tante di dotarsi di un proprio sistema autonomo
(art. 287). Il regolamento, pertanto, riconduce ad
unitarieta e coerenza con il codice, la disciplina
previgente (d.P.R. 4 aprile 2002, n. 101) (26), oggi
interamente abrogata.

Tre gli elementi essenziali della disciplina. Primo.
L’asta elettronica, a differenza degli altri strumenti
(sistema dinamico, mercato elettronico), si configu-
ra non come una procedura a sé stante di scelta del
contraente, bensi come una tecnica di formulazione
dell’offerta che puo essere utilizzata in tutte le pro-
cedure ordinarie disciplinate dal codice (aperte, ri-
strette, negoziate, dialogo competitivo) per I'aggiu-
dicazione di appalti pubblici. Costituisce, pertanto,
una fase (unica o multipla) delle procedure di gara,
e puo essere utilizzata per 1’aggiudicazione non solo
di forniture e servizi, ma anche di lavori, a condi-
zione che le specifiche siano definibili in maniera
sufficientemente precisa. Le offerte sono presentate
e valutate esclusivamente su supporto elettronico,
ovvero attraverso uno specifico “sistema informati-
co di negoziazione”, da realizzare in conformita del-
Part. 77 del codice, con modalita e soluzioni che
garantiscano l'immodificabilita dei documenti,
nonché la tracciabilita delle registrazioni di sistema.
Gli elementi dell’offerta sono rappresentati dal
prezzo o da altri fattori (offerta economicamente
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pitl vantaggiosa) purché valutabili automaticamen-
te da un mezzo elettronico (27).

Secondo. Le procedure interamente gestite con si-
stemi telematici, invece, si ispirano alle cd. gare te-
lematiche gia disciplinate dal d.P.R. n. 101/2002.
La procedura & strutturata con le modalita e attra-
verso le fasi e gli adempimenti di una procedura
aperta di cui rappresenta, pertanto, soltanto una di-
versa modalitd esecutiva attraverso ['utilizzo inte-
grale di strumenti telematici. Le stazioni appaltanti
devono conformarsi al codice dell’amministrazione
digitale (decreto legislativo 7 marzo 2005, n. 82),
con particolare riferimento alle norme sulla firma
digitale e sulla posta elettronica certificata, la cui
applicazione risulta necessaria ai fini dell’autentica-
zione informatica, dell'imputabilita delle offerte e
per la validita giuridica della loro trasmissione tele-
matica. La gara si svolge in presenza delle medesime
condizioni previste per 'asta elettronica.

Terzo. Si conferma la piena equiparazione degli
strumenti elettronici con quelli tradizionali e il ri-
conoscimento alla stazione appaltante del cd. dirit-
to esclusivo del mezzo di comunicazione: laddove
essa chiede agli operatori economici l'utilizzo degli
strumenti elettronici di cui all’art. 77 quale mezzo
esclusivo di comunicazione nelle procedure di gara,
gli operatori non possono sottrarsi a tale disciplina
e devono adeguarvisi, pena l'esclusione dalle gare
stesse.

L’ordinamento italiano, come riconosciuto dalla
stessa Commissione europea (28), ¢ stato tra i Paesi
membri che hanno con maggiore tempestivitd e
completezza avviato a partire dal 2000, e successi-
vamente attuato, il sistema di e-procurement attra-
verso normative specifiche (d.P.R. n. 101/2022),
piattaforme dedicate di livello nazionale (portale
acquisti in rete di Consip) e poi anche regionale e

Note:
(segue nota 25)

nell’'Ue, Sec (2010) 1214, del 18 ottobre 2010. Si veda altresi la
Comunicazione sul piano di azione per |'attuazione del quadro
giuridico relativo agli appalti pubblici elettronici, Commissione
europea, dicembre 2004.

(26) D.P.R. 4 aprile 2002, n. 101 «Regolamento recante criteri e
modalita per I'espletamento da parte delle Amministrazioni pub-
bliche di procedure telematiche di acquisto per I'approvvigiona-
mento di beni e servizi».

(27) Il regolamento disciplina in modo dettagliato i requisiti e le
modalita tecniche di partecipazione ed espletamento dell'asta,
nonché le condizioni e le modalita di esercizio del diritto di ac-
Cesso.

(28) V. Study on the evaluation of the Action Plan for the imple-
mentation of the legal frame work for electronic procurement
(Phase ll). Country Profiles, Brussel, 9 July 2010.
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locale, strumenti di supporto (firma digitale, posta
certificata, aste elettroniche, gare telematiche). Esi-
stono, tuttavia, alcuni limiti e problemi.
Innanzitutto, anche in questo caso, alla disciplina
semplice ed essenziale comunitaria, si & sovrapposta
una disciplina nazionale talmente dettagliata da
non lasciare alle stazioni appaltanti alcun margine
di flessibilita nella gestione di una tipologia di ap-
palti - quelli elettronici - che per le loro caratteri-
stiche intrinseche connesse all’evoluzione tecnolo-
gica - sono soggetti a continue trasformazioni.
Inoltre, come rilevato dalla Commissione europea,
¢ stato adottato nel nostro Paese un quadro tecnico
e infrastrutturale cosi articolato e complesso, con
soluzioni, piattaforme e requisiti specifici, che pos-
sono rappresentare ostacoli alla partecipazione di
imprese degli altri paesi membri alle procedure di
appalto. E pertanto necessario individuare soluzioni
tecniche per assicurare un ambiente interoperabile
nell’'ambito degli appalti pubblici elettronici, in
modo da garantire la piti ampia partecipazione e
apertura del mercato.

In terzo luogo, esiste un problema di governo del-
Ie-procurement (29). La complessita dei rapporti tra
i diversi livelli di governo non hanno fino ad ora
consentito, malgrado i tentativi, 'attuazione di un
sistema a rete. Il risultato, come testimoniato dalla
realta delle piattaforme attivate, ¢ che, ad eccezione
di alcune regioni, gli appalti elettronici hanno a
tutt'oggi una assai limitata applicazione da parte
delle stazioni appaltanti. E da questo punto di vista
la complessita e il dettaglio normativo non agevola-
no, e anzi frenano lo sviluppo.

| contratti di lavori pubblici

Prima di affrontare nel dettaglio le principali inno-
vazioni introdotte dal provvedimento nel settore
dei contratti di lavori pubblici, occorre ricordare
come nella sostanza viene confermata anche in se-
de regolamentare la specificita che, in tale ambito,
da sempre caratterizza il settore delle infrastrutture
strategiche. Seguendo questa logica, trovano appli-
cazione a tale settore, se non derogate, le disposizio-
ni comuni, le norme sugli organi del procedimento
e programmazione, in materia di verifica mediante
strutture tecniche esterne alla stazione appaltante,
sul sistema di qualificazione e requisiti per gli esecu-
tori dei lavori pubblici, sui sistemi di realizzazione e
selezione delle offerte, sulle garanzie e sul sistema di
garanzia globale, sul contratto, sui lavori riguardanti
i beni facenti parte del patrimonio culturale e quel-
le sui contratti pubblici relativi ai servizi di archi-
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tettura e ingegneria nei settori ordinari. Proprio in
relazione al sistema di qualificazione, ad esempio, le
modalita tecniche e procedimentali per la qualifica-
zione dei contraenti generali si applicano esclusiva-
mente ai contratti di lavori relativi a tali settori di
interesse strategico.

Il regolamento conferma la centralita della fase di
programmazione nel percorso ideativo e attuativo
di un’opera pubblica introducendo alcune novita
all'impianto consolidato del testo previgente. Una
delle piu significative ¢ quella volta a rendere utiliz-
zabile Peventuale studio di fattibilita, redatto secon-
do le modalita di cui all’art. 128, c. 2, del codice, o
progetto preliminare predisposti da soggetti privati
a corredo delle proposte presentate nell’ambito del-
la procedura del promotore di cui all’art. 153 del
codice. Tali documenti, infatti, possono essere ri-
spettivamente inseriti nel programma triennale ov-
vero nell’elenco annuale.

In tema di contenuti degli atti di programmazione,
il regolamento ribadisce la struttura a scorrimento
del programma triennale e la sua approvazione uni-
tamente al bilancio di previsione della amministra-
zione appaltante ed introduce 1'obbligo di contras-
segnare l'elenco dei lavori con il codice unico di
progetto (Cup). Ulteriore novita & rappresentata
dall'individuazione di un temine per I'adozione del
programma triennale e del suo aggiornamento rima-
nendo, peraltro, invariato il termine per la sua re-
dazione. Merita una segnalazione il fatto che il re-
golamento abbia inteso privilegiare valutazioni di
pubblica utilitd nella identificazione delle priorita
all'interno del programma triennale. Cio risponde
al fine di valorizzare, per quanto possibile, un ap-
proccio strategico alla realizzazione di infrastrutture
pubbliche, reso quanto mai necessario anche, e so-
prattutto, dalla peculiare situazione di finanza pub-
blica in termini di risorse disponibili. Non va di-
menticato, poi, che, sulla base degli stessi presuppo-
sti, il ricorso a soluzioni di partenariato pubblico-
privato secondo schemi di finanza di progetto ¢ di-
venuta, nel tempo, una scelta obbligata per sopperi-
re alle necessita infrastrutturali del territorio.

Sul fronte della progettazione, il nuovo testo inter-
viene specificando maggiormente la documentazio-
ne relativa alle tre fasi progettuali (preliminare, de-
finitiva, esecutiva) e relativi quadri economici e
prevedendo un complesso sistema di verifica dei
progetti stessi. Viene ribadito che la progettazione

Nota:

(29) V. L. Fiorentino (a cura di), Gli acquisti delle amministrazioni
pubbliche nella Repubblica federale, Bologna, 2011.
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ha come fine fondamentale la realizzazione di un
intervento di qualita e tecnicamente valido, nel ri-
spetto del miglior rapporto fra i benefici e i costi
globali di costruzione, manutenzione e gestione.
Particolare attenzione ¢ dedicata al dettaglio dei
contenuti dello studio di fattibilita, con puntuale
riferimento alle ipotesi del dialogo competitivo e
della finanza di progetto nelle quali & posto a base
di gara.

I testo colma una lacuna legislativa e fornisce un
quadro preciso dei contenuti della studio di fattibi-
lita quale strumento fondamentale per I'analisi del-
le possibili alternative rispetto alla soluzione realiz-
zativa individuata. L’obiettivo ¢ quello di fornire
un set di informazioni per guidare la decisione di
procurement dell’amministrazione. Il regolamento,
dunque, accoglie le osservazioni circa la necessita
che le pubbliche amministrazioni, prima di ricorrere
allo strumento della finanza di progetto, sottopon-
gano la scelta al cd. Public Private Partnership Test
(PPP test). Il PPP test ha, infatti, come noto, l'o-
biettivo di rilevare la presenza di alcune condizioni
necessarie all'utilizzo di tali schemi contrattuali co-
me, ad esempio, un quadro normativo e regolatorio
compatibile, I'esistenza di rischi trasferibili al sog-
getto privato, la possibilita di praticare payment me-
chanisms riconducibili a precisi livelli (quantitativi/
qualitativi) di performance del servizio; I'eventuale
tariffabilitd dei servizi da erogare e la verifica del
consenso della collettivita/utenza a pagare tali ser-
vizi (willingness to pay) (30).

Nell'ottica dell’efficienza ed efficacia e di una mag-
giore responsabilizzazione, opera anche la previsio-
ne in base al quale il progetto definitivo deve ob-
bligatoriamente contenere una relazione sulle even-
tuali interferenze con definizione di costi e tempi
per le relative soluzioni. Analoga finalita ¢ sottesa
alla necessita che i quadri economici, che accompa-
gnano i diversi livelli di progettazione, prevedano
espressamente |'indicazione delle somme necessarie
per le compensazioni dovute agli appaltatori per gli
incrementi di costo dei materiali.

L’attivita di verifica e validazione del progetto vie-
ne definita, nella relazione di accompagnamento al
testo, come «momento di controllo della rispon-
denza della progettazione a una serie di requisiti
che ne garantiscono I'appaltabilita e la conseguente
realizzazione nel rispetto dei tempi, costi, qualita,
sicurezza con la minimizzazione dei rischi derivanti
dall'introduzione di varianti e di sospensione anche
in termini di contenzioso». Sul tema, le nuove di-
sposizioni si preoccupano di individuare il soggetto
abilitato ad effettuare la verifica in ragione dell’im-
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porto dei lavori, fornire i criteri generali di verifica,
indicare la garanzia che il soggetto incaricato della
verifica € tenuto a prestare.

Rilevanti le novita anche in tema di qualificazione
dei soggetti esecutori dirette a perseguire una mag-
giore trasparenza del mercato e a garantire la quali-
ta degli operatori economici del settore anche attra-
verso l'introduzione di un piu rigoroso sistema di
controllo da parte dell’ Autorita per la vigilanza sui
contratti. Le novita riguardano segnatamente le So-
cieta organismo di attestazione (Soa), la qualifica-
zione delle imprese, i controlli e le sanzioni. Il tito-
lo III del regolamento disciplina il sistema di quali-
ficazione, unico per tutti i soggetti esecutori a qual-
siasi titolo di lavori pubblici, di importo superiore a
150mila euro.

La disciplina previgente di cui al d.P.R. n. 34 del
2000 ¢, dunque, definitivamente confluita nel nuo-
vo testo arricchendosi, peraltro, come anticipato, di
sostanziali e significative novita. Ne sono esempio,
tra le altre, la norma che pone l'obbligo per le Soa
di verificare, anche dopo il rilascio dell’attestazione,
il permanere in capo alle imprese dei requisiti di ca-
rattere generale e quella che prevede che le stesse
Soa debbano rilasciare I'attestazione di qualificazio-
ne conformemente alla documentazione prodotta
dall'impresa e verificata ai sensi della norma illu-
strata in precedenza.

Viene, poi, attribuito all’Autorita per la vigilanza
sui contratti, accogliendo una specifica osservazione
contenuta nel parere del Consiglio di Stato sullo
schema di regolamento, il potere di sanzionare le
imprese che violano l'obbligo di fornire le richieste
di informazione formulate dall’Autorita stessa. Il re-
golamento, infine, delinea un meccanismo di con-
trollo incrociato tra Soa concorrenti. E previsto, in-
fatti, un obbligo di informativa nei confronti del-
I’Autorita da parte della Soa nel caso quest’'ultima
abbia motivo di ritenere e, poi, verificare previa ac-
quisizione della documentazione, che un’altra Soa
possa aver rilasciato irregolarmente una attestazio-
ne. Le novita sono, dunque, principalmente preor-

Nota:

(30) Si veda il documento tecnico Studio di Fattibilita - PPP Pro-
curement - Analisi dei rischi - dicembre 2006 - disponibile su
www.utfp.it. L'approccio al PPP non deve essere considerato
come fatto meramente ideologico, ma deve scaturire da un at-
tenta verifica e valutazione delle condizioni sopra esposte e del-
le opzioni di finanziamento concretamente disponibili per la pub-
blica amministrazione, incluse quelle tradizionali. La finalita e
quella di perseguire il Value for Money (Vfm) per il settore pub-
blico, tenendo in considerazione aspetti qualitativi e quantitativi.
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dinate a conferire maggiore trasparenza e valorizza-
zione nell’esecuzione dei lavori.

Il sistema delle garanzie, invece, trova la sua com-
piuta disciplina nella parte II titolo VI del testo.
Trovano, invece, differente collocazione nel regola-
mento gli istituti della cauzione provvisoria, della
polizza assicurativa del progettista e della polizza as-
sicurativa del dipendente incaricato della progetta-
zione. Per quanto concerne gli istituti della cauzio-
ne definitiva, della fideiussione a garanzia dell’anti-
cipazione e dei saldi, della polizza di assicurazione
per danni di esecuzione e responsabilita civile verso
terzi e della polizza di assicurazione indennitaria de-
cennale non si ravvisano nel nuovo testo sostanziali
differenze rispetto al previgente regime.
L’'introduzione del sistema di garanzia globale di
esecuzione rappresenta, invece, una novita merite-
vole di qualche approfondimento. Va detto, in pro-
posito, che tale sistema era gia contemplato dall’art.
30, c. 7-bis, della legge Merloni (legge n. 109/1994)
benché la sua concreta istituzione fosse subordinata
alla successiva emanazione, mai avvenuta, di un ap-
posito regolamento e che, nella sostanza, tale istitu-
to si discosta, a ben vedere, dal modello di deriva-
zione anglosassone del performance bond, cui spesso
in passato veniva accostato (31). Mentre quest’ulti-
mo puo essere assimilato ad una garanzia di buona
esecuzione, l'oggetto della garanzia globale include
tanto il pagamento, per equivalente, di una deter-
minata somma di denaro, quanto il completamen-
to, in forma specifica, del lavoro garantito. Per tale
ragione, listituto in questione sembrerebbe mag-
giormente assimilabile ad un completion bond. (32)
La garanzia globale di esecuzione ¢ prevista per gli
appalti di progettazione esecutiva ed esecuzione di
lavori di ammontare a base d’asta seriore a 75 mi-
lioni di euro, per gli affidamenti a contraente gene-
rale a prescindere dall’ammontare e, qualora esplici-
tamente contenuta nel bando o nell’avviso di gara,
per gli appalti di sola esecuzione di importo superio-
re a 100 milioni di euro. Rimangono fuori dal suo
ambito di intervento le concessioni di lavori pub-
blici le quali prevedono, oltre alla fase pit propria-
mente realizzava ed esecutiva dei lavori, anche la
loro gestione funzionale ed economica.

L’art. 113 del regolamento, infine, fornisce una di-
sciplina di dettaglio per quanto riguarda la procedu-
ra del dialogo competitivo. Come noto, il ricorso a
tale procedura ¢ previsto nel caso di appalti partico-
larmente complessi, quando le stazioni appaltanti
ritengono che il ricorso alla procedura aperta o ri-
stretta non permetta di giungere all’aggiudicazione
dell’appalto. Sebbene la disciplina generale di que-
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sto istituto sia contenuta nel codice, il regolamento
ha provveduto: a chiarire che all’atto del bando
vanno indicati i requisiti di qualificazione di cui al-
I'art. 40 del codice nonché i requisiti prescritti per i
progettisti; a stabilire che sulla base della soluzione
prescelta, la stazione appaltante inserisce I'interven-
to nella programmazione triennale dei lavori pub-
blici, a stabilire che le offerte finali dei concorrenti
vengano corredate dal progetto preliminare dell’o-
pera e dal capitolato prestazionale.

Il regolamento risponde ad esigenze
di qualita della regolazione e di efficienza
del mercato degli appalti pubblici?

Il regolamento ha richiesto oltre tre anni di lavori.
Lo stesso codice dei contratti ¢ gia stato modificato
tre volte con appositi decreti legislativi (33), cui si
devono aggiungere decine di disposizioni integrati-
ve e modificative contenute in diverse fonti norma-
tive (34). Altre modifiche di rilievo sono contenu-
te in progetti e disegni di legge (35). Da ultimo,
art. 4 del decreto-legge 5 maggio 2011, n. 70, re-
cante «Semestre Europeo - Prime disposizioni ur-

Note:

(31) Cfr., H. d'Herrin, Le garanzie dei lavori nel nuovo Regola-
mento unico: conferme e novita, in Urb. e app., 2011, 4, 377 e
SS.

(32) Cfr. S. Bosa, La garanzia di corretta esecuzione tra modelli
normativi e prassi socio-economica, in Contratto e impresa, 2
2008, 2. La Relazione allo schema di regolamento cita che «la
garanzia globale di esecuzione ... & un sistema inteso ad asso-
ciare alla semplice garanzia fideiussoria di buon adempimento
(che comporta per il garante un onere di pagare le previste som-
me richieste dal committente che si duole per il mancato o ine-
satto adempimento dell’esecutore) una piu vasta garanzia di fa-
re, che obbliga il garante a far conseguire alla stazione appaltan-
te o al soggetto aggiudicatore non gia il recupero degli oneri per
il mancato o inesatto adempimento, ma I'oggetto stesso della
prestazione contrattuale».

(33) Decreto legislativo 26 gennaio 2007, n. 6; decreto legislati-
vo 31 luglio 2007, n. 113; decreto legislativo 11 settembre
2008, n. 152. Cfr. L. Fiorentino, /I Terzo decreto correttivo del
codice dei contratti pubblici, in questa Rivista, 2009, 4, 364.

(34) Tra gli altri, si citano, legge 3 agosto 2009, n. 102 ("'Provve-
dimenti anticrisi, nonché proroga di termini”), decreto legislativo
20 marzo 2010, n. 53, recante «Attuazione della direttiva 2007/
66/Ce che modifica le direttive 89/665/Cee e 92/13/Cee per
quanto riguarda il miglioramento dell'efficacia delle procedure di
ricorso in materia d'aggiudicazione degli appalti pubblici»; legge
13 agosto 2010 n. 136, recante «Piano straordinario contro le
mafie, nonché delega al Governo in materia di normativa anti-
mafia» e successive modifiche, in ordine alla nuova disciplina
sulla tracciabilita dei flussi finanziari.

(35) Tra gli altri, d.d.l. A.S. n. 2156 «Disposizioni per la preven-
zione e la repressione della corruzione e dell'illegalita nella pub-
blica amministrazione»; d.d.l. A.S. n. 125 «Legge annuale per il
mercato e la concorrenza»; d.d.l. A.S. n. 2518, «Proroga di ter-
mini previsti da disposizioni legislative e di interventi urgenti in
materia tributaria e di sostegno alle imprese e alla famiglie».
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genti per I'economia» (36) interviene nuovamente
sulla materia apportando modifiche rilevanti sia al
codice che al regolamento attuativo. Le misure
adottate, al fine della semplificazione delle procedu-
re, intervengono, infatti, in maniera decisa su alcu-
ni punti chiave allentando il rigore che li connota-
va ma, contemporaneamente, allargando pericolo-
samente le maglie dei controlli. Ci si riferisce in
particolare all’eliminazione del limite di un milione
di euro per I'affidamento di lavori mediante proce-
dura negoziata, con o senza preventivo confronto
concorrenziale, all’'obbligo di iscrizione nel casella-
rio informatico solo per dolo o colpa grave definiti-
vamente accertata e alla verifica circa i requisiti di
ammissione circoscritta alle irregolarita commesse
nell’ultimo anno di attivitd, anziché nel triennio
precedente. Altre modifiche riguardano, tra 'altro,
la disciplina della finanza di progetto ad iniziativa
dei soggetti privati.

In linea generale, tutto questo porta a rilevare come
le continue modifiche rappresentino un onere gra-
voso per le stazioni appaltanti (costrette a costanti
e ripetuti aggiornamenti degli atti di gara e dei
provvedimenti amministrativi), non scevro di con-
siderevoli difficolta interpretative - laddove ad
esempio il regolamento impone di considerare, in
alcuni casi, comunque vigenti le norme dell’abroga-
to regolamento del 1999 non palesemente incom-
patibili con la normativa di rango primario -, oltre
che per le imprese, con perdite di efficienza com-
plessiva del mercato degli appalti. 11 policy maker
nazionale sembra anzi in questi anni a volte avere
quasi voluto perseguire |“inefficienza legislati-
va” (37).

Non ¢ stata pertanto recepita la preoccupazione
espressa dagli organi consultivi per una eccessiva re-
golazione della materia derivante da un sistema, a
fonti differenziate, nel quale gia la legislazione pri-
maria contempla una disciplina analitica ed esau-
riente della materia (38). L’intervento regolamen-
tare cosi dettagliato ha determinato un irrigidimen-
to ed una burocratizzazione in un settore - quello
dei contratti pubblici - caratterizzato da un mercato
dinamico, che avrebbe richiesto, all’'opposto, norme
snelle e di agevole attuazione. In altri termini, il re-
golamento di attuazione del codice avrebbe dovuto
rispondere ad esigenze di semplificazione e qualita
della regolazione attraverso un testo snello e sinteti-
co. Ma cosi non ¢ stato, per tre motivi principali.
Innanzitutto, per la presenza di norme meramente
ripetitive di quelle primarie contenute nel codice e
di quelle che riproducono altre norme del medesi-
mo regolamento (es. definizioni, responsabile del
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procedimento, esecuzione del contratto). Inoltre,
per la scelta del legislatore di incorporare nel testo
la disciplina di interi regolamenti di natura e rile-
vanza differenti (dall’attuazione della “legge Merlo-
ni” alla qualificazione per i lavori pubblici, dalle
aste elettroniche ai servizi di pulizia e a quelli sosti-
tutivi di mensa, dal contraente generale agli affida-
menti in economia di servizi e forniture) (39). Infi-
ne, per l'impostazione seguita nella disciplina dei
lavori e in quella dei servizi e forniture. Il regola-
mento, a differenza del codice, che ha previsto una

Note:

(36) In G.U. 13 maggio 2011, n. 110.

(37) Come nel caso di alcuni istituti del codice (dai soggetti am-
messi a partecipare ai requisiti di partecipazione, ai criteri di ag-
giudicazione all'avvalimento, dal dialogo competitivo al promoto-
re finanziario e alle infrastrutture strategiche) che si presentava-
no in modo evidente in contrasto con le direttive comunitarie,
da cui la prevedibile Decisione della Commissione del 31 gen-
naio 2008 di avvio della procedura di infrazione nei confronti del
governo italiano e la conseguente necessita di modifiche con il
terzo decreto correttivo. Oppure la scelta nel codice della so-
spensione dell’efficacia fino all'adozione del regolamento di nu-
merose disposizioni e istituti del codice (dialogo competitivo,
appalto integrato, asta elettronica, etc.) che ha comportato note-
voli difficolta attuative per le stazioni appaltanti derivanti da una
normativa incompleta e a volte nebulosa.

(38) Parere 11 febbraio 2010 dell’Autorita di vigilanza dei con-
tratti pubblici e parere n. 313/2010 del Consiglio di Stato. In par-
ticolare, il Consiglio di Stato ha rilevato che «& evidente comun-
que una linea di tendenza verso una tecnica legislativa estrema-
mente analitica, i cui rischi e i cui effetti negativi sono ben noti:
nella dialettica tra i principi di legalita e buon andamento, che
permea tutte le normative piu recenti dell’'organizzazione e del-
|"attivita della pubblica amministrazione cresce inevitabilmente il
ruolo della legalita e quindi si contraggono gli spazi del buon an-
damento. Si consideri, inoltre, che gia la presenza di una fonte
primaria - quale il codice - piuttosto articolata, suggerisce parsi-
monia nell'impiego della fonte secondaria, che piu che “integra-
re'’, deve "eseguire’’ ed "attuare”. E lasciare all'interprete il
compito di colmare eventuali vuoti, calando la norma non solo
nella realta disciplinata, ma anche nell’'evoluzione dell'ordina-
mento. Ne consegue che, mai come in questo caso, la semplifi-
cazione e il principio del minimo mezzo si rendono indispensabi-
li, sia sul piano formale, sia su quello sostanziale. In questa pro-
spettiva il regolamento avrebbe potuto evitare alcuni “‘eccessi”’
normativistici».

(39) Con I'entrata in vigore del regolamento, come stabilito dal-
I'art. 256, c. 4, del codice, saranno abrogati, tra gli altri, il decre-
to del Presidente della Repubblica 21 dicembre 1999, n. 554
(Regolamento esecutivo della legge quadro sui lavori pubblici), il
decreto del Presidente della Repubblica 25 gennaio 2000, n. 34
(Regolamento sul sistema di qualificazione delle imprese esecu-
trici di lavori pubblici), il decreto del Presidente della Repubblica
4 aprile 2002, n. 101 (Regolamento recante criteri e modalita
per l'espletamento da parte delle amministrazioni pubbliche di
procedure telematiche di acquisto per I'approvvigionamento di
beni e servizi), il decreto del Presidente del Consiglio dei Mini-
stri 13 marzo 1999, n. 117 (Regolamento recante norme per la
determinazione degli elementi di valutazione e dei parametri di
ponderazione dell’'offerta economicamente pit vantaggiosa per
I'aggiudicazione degli appalti di servizi di pulizia); il decreto del
Presidente del Consiglio dei Ministri 18 novembre 2005 relativo
al servizio sostitutivo di mensa.
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parte di disposizioni generali comuni ai lavori, ai
servizi ed alle forniture, separa il settore dei lavori
pubblici da quello delle forniture e servizi, e questo
determina sovrapposizioni ma anche incoerenze
che rendono il testo di non facile lettura (40).

Si sottolinea al riguardo che la scelta della iper-re-
golazione della materia non sembra in linea con gli
obiettivi di semplificazione e razionalizzazione della
disciplina in materia di contratti pubblici, persegui-
ti dal legislatore comunitario con la adozione delle
direttive di settore (Ce/2004/18 e Ce/2004/17) e
ancora pill con la tendenza recente - espressa nel
“Libro verde sulla modernizzazione della politica
dell’'Ue in materia di appalti pubblici. Per una mag-
giore efficienza del mercato europeo degli appal-
ti” (41) - verso procedure, regole e istituti piu fles-
sibili al fine di rafforzare la dinamica concorrenziale
del mercato degli appalti e conseguire una maggiore
efficienza della spesa pubblica. La disciplina nazio-
nale contenuta nel codice e nel regolamento di at-
tuazione & pertanto destinata in tempi brevi ad una
sostanziale revisione, in attuazione della normativa
comunitaria (42).

Questo pone, a sua volta, una ulteriore questione
che attiene al rapporto tra la stessa regolazione dei
contratti pubblici e la tutela della concorrenza, ov-
vero se e in quali limiti la disciplina statale nel set-
tore dei contratti come in altri settori della discipli-
na pubblica dell’economia, sia coerente con il prin-
cipio del buon funzionamento del mercato e della
tutela della concorrenza.

L’attribuzione, pressoché integrale, alla legislazione
esclusiva statale della disciplina dell’attivita con-
trattuale, sostenuta dalla stessa giurisprudenza costi-
tuzionale (43), che per il principio del parallelismo
trova riscontro in una altrettanto ampia potesta re-
golamentare, rafforza una visione unitaria del mer-
cato degli appalti pubblici. Tale mercato ¢ retto da
regole uniformi di derivazione comunitaria e rese
uniformi all’interno dello Stato mediante I'adozione
di una normativa unitaria, applicabile sull’intero
territorio nazionale senza limitazioni soggettive o di
soglie di valore.

Ma questo pone, a sua volta, un’ulteriore questione
che attiene al rapporto tra la stessa regolazione dei
contratti pubblici e la tutela della concorrenza, ov-
vero se e in quali limiti la disciplina statale nel set-
tore dei contratti come in altri settori della discipli-
na pubblica dell’economia, sia coerente con il prin-
cipio del buon funzionamento del mercato e della
tutela della concorrenza (44).

In altri termini: la regolazione pro concorrenziale
rappresenta un vincolo anche per lo Stato oltre che
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per le regioni? L'uniformita assicurata dall’interven-
to statale rappresenta un’idonea garanzia del buon
funzionamento del mercato? Una regolazione stata-
le cosi dettagliata nella materia dei contratti pub-
blici garantisce effettivamente la tutela della con-
correnza! E soprattutto, questo risponde ai canoni
del diritto comunitario?

Note:

(40) Esemplificativo al riguardo & che la disciplina di istituti inno-
vativi introdotti dal codice, in particolare |'accordo quadro (art.
287), I'asta elettronica (artt. 288 e ss.) e le procedure di gara ge-
stite con sistemi telematici (art. 295-296), siano regolati esclusi-
vamente nella Parte IV relativa al settore delle forniture e dei
servizi, sebbene essi si applichino anche ai lavori pubblici. Inol-
tre, non € stata ad esempio prevista una sezione di definizioni
comuni, contrariamente a quanto potrebbe sembrare dal titolo
della “parte | Disposizioni comuni’’ che, in verita, si riferisce ai
soli lavori pubblici.

(41) “Libro verde' del 27 gennaio 20111, COM (2011) 15 def,,
nel quale la Commissione avvia una ampia consultazione tra gli
Stati membri per presentare entro l'inizio del 2012 «proposte le-
gislative destinate a semplificare e aggiornare la normativa euro-
pea sugli appalti pubblici, per rendere piu flessibile la procedura
di aggiudicazione degli appalti pubblici e permettere un uso mi-
gliore degli appalti pubblici a sostegno di altre politiche».

(42) 1l processo di revisione della disciplina europea degli appalti
riguarda, tra I'altro: la semplificazione delle procedure, amplian-
do, ad esempio, la possibilita per le amministrazioni di avvalersi
della procedura negoziata; I'estensione degli strumenti di sele-
zione (es. dialogo competitivo e concorsi di progettazione) al fi-
ne di rendere piu efficienti le procedure di gara delle ammini-
strazioni nelle ipotesi di partenariato pubblico-privato; il rafforza-
mento degli strumenti per rendere piu accessibile il mercato eu-
ropeo alle piccole e medie imprese con particolare riguardo ai
requisiti di partecipazione (suddivisione degli appalti in lotti, in-
troduzione dell’'obbligo del subappalto, proporzionalita dei requi-
siti, utilizzo corretto delle Ati); I'ampliamento ed il rafforzamento
degli strumenti per incentivare I'uso strategico degli appalti in
ambito sociale, occupazionale, ambientale.

(43) Giurisprudenza segnata dalla sentenza 401/2007 del 22 no-
vembre 2007 che ribatte alle censure mosse dalle regioni alla
legge organica varata dallo Stato (codice dei contratti pubblici); e
poi seguita da altre numerose sentenze confermative e rafforza-
tive nel 2008 e 2009 (es. la n. 411/2008 e la n. 160/2009), fino
alle piu recenti sentenze del 2010 (es. n. 45, 125, 181, 186 e
221 del 2010), dove, in modo speculare, anche se con qualche
renvirement per quanto concerne la potesta legislativa delle re-
gioni a statuto speciale (n. 45/2010 del 12 febbraio 2010) si valu-
tano le censure mosse dal governo alle discipline organiche va-
rate dalle regioni in attuazione del codice. Cfr. C. Lacava, / con-
tratti pubblici tra Stato e Regioni e la tutela della concorrenza, in
questa Rivista, 2008, 6, 624, e la bibliografia ivi citata; A. Masse-
ra, La disciplina dei contratti pubblici: la relativa continuita in una
materia instabile, in questa Rivista, 2009, 12, 1252.

(44) Cfr. M. D'Alberti, La tutela della concorrenza in un sistema
a piu livelli, in Diritto amministrativo, fasc. 4, 705-721; A. Pace, |
fondamenti del diritto antitrust europeo, Milano, 2005, 86; M. Li-
bertini, La tutela della concorrenza nella costituzione italiana, in
Giur. cost., fasc. 2, 2005, 1429-1441; G. Corso, La tutela della
concorrenza come limite della potesta legislativa, in Dir. pubbl.,
2002, 981.
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