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REPUBBLICA ITALIANA 

Consiglio di Stato 

Adunanza deUa Commissione speciale del 21 marzo 2016 

NUMERO AFFARE 00464/2016 


OGGETTO: 

Ministero delle infrastrutture e dei trasporti - Ufficio legislativo. 


Schema di decreto legislativo recante "Codice degi appalti pubblici e dei 

contratti di concessione", ai sensi delfartÌcolo 1, comma 3, della legge 28 
gennaio 2016, n.11; 

LA COMMISSIONE SPECIALE 

Vista la relazione prot. n. 9299 del 7 marzo 2016, con la quale il Ministro 
delle infrastruttwe e dei trasporti ha chiesto il parere del Consiglio dì Stato 
sull'affare consultivo in oggetto; 



visto il decreto del Presidente del Consiglio di Stato n. 40 del 12 marzo 
2016, che ha istituito la Commissione speciale per la trattazione dell'affare 

in questione; 

visti i contributi dell'Associazione Bancaria Italiana (ABI), di Accredia, 

dell'Associa.zione Italiana Società Concessionarie Autostrade e Trafori 
(aiscat), dell'Alleanza delle Cooperative Italiane, dell'Associazione 
Nazionale Costruttori Edili (ANCE), dell'Associazione Nazionale fra le 
Imprese Assicuratrici (ANIA), dell'Associazione Nazionale Imprese Edili 
Manufatturlere (ANIEM), della Confederazione Generale Italiana del 
Lavoro (CGIL), della Confederazione Italiana Sindacati Lavoratori 
(CISL), della Confederazione Nazionale dell'Artigianato e della Piccola e 
Media Impresa (CNA), del Consiglio Nazionale degli Architetti 
Pianificatori Paesaggisti e Conservatori (CNAPPC), dell'Autorità Garante 
della Concorrenza e del Mercato, della Confartigianato, della 
Confindustria, della Federazione Industrie e Costruzioni (FINCO), del 
Consiglio Geometri e Geometri Laureati, del Consiglio Nazionale degli 
Ingegneri, dell'Associazione Rete Professioni Tecniche (RPT), dell'Unione 
Italiana del Lavoro (UIL), dell'Associazione Nazionale Società Organismo 
di Attestazione (UNIONSOA) e dell'Unione Province d'Italia (UPI), 
trasmessi in allegato alla richiesta di parere dal Ministero delle 
infrastrutture e dei rasporti con nota prot. n. 9299 del 7 marzo 2016; 

visti altresì: 

il contributo di Confindustria trasmesso direttamente al Consiglio di Stato 

in data 18 marzo 2016; 

il contributo di UNA (Unione Nazionale Avvocati Amministrativisti) 

trasmesso direttamente al Consiglio di Stato in data 21 marzo 2016; 


Considerato che nell'adunanza del 21 marzo 2016, presenti anche i 

Presidenti aggiunti Luigi Maruotti, Luigi Carbone, Rosanna De Nictolis, 

Marco Lipari, Francesco Caringella, Carlo Saltelli, la Commissione 

Speciale ha esaminato gli atti e udito i relatori, consiglieri Gerardo 

Mastrandrea, Carlo Deodato, Roberto Giovagnoli, Claudio Contessa, 

Elio Toscano, Nicola Gaviano, Vincenzo Lopilato, Fabio Franconiero, 
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Luigi M. Tarantino, Massimiliano Noccelli, Claudio Boccia e Giancarlo 
Luttazi; 

PREMESSO E CONSIDERA TO 

Sommario: 
I) Contesto ordinamentale 
I.a) Quadro normativo nazionale alla vigilia della nuova codificazione 
I.b) Le tre nuove direttive 
le) La legge delega n. 11/2016 
I.d) Il nuovo (codice degli appalti pubblici e dei contratti di concessione" 
II) Profili di carattere generale 
Ila) TI rapporto tra direttive, legge delega, decreto delegato. Il divieto di 
goldplating tra competitività e altri valori costituzionali 
II.b) La completezza del recepimento 
II.c) La conformità del decreto delegato ai principi e criteri direttivi della 
delega 
II.d) Il riparto di competenza legislativa tra Stato e Regioni 
Ile) Codificazione, semplificazione, qualità della regolazione "formale", 
chiarezza del linguaggio normativo 
Ilf) Codificazione, semplificazione, qualità della regolazione 
"sostanziale"; riduzione degli oneri; monitoraggio 
II.g) L'implementazione del codice; tipologia, natura e regime giuridico dei 
suoi atti attuativi 
II.h) I decreti correttivi 
II.i) La fase transitoria 
III) Gli istituti che richiedono particolare riflessione 
Uta) Ambito di applicazione del codice (art. 1, codice) 
IIlb) Contratti esclusi e affidamenti sotto soglia (artt. 4 e 36 codice) 
III.c) Centralizzazione della committenza e qualificazione delle stazioni 
appaltanti (artt. 37 ss. codice) 
III.d) Requisiti morali, requisiti reputazionali, rating di impresa, premialità 
e penalità, qualificazione degli operatori economici, soccorso istruttorio, 
coordinamento con la disciplina antimafia (artt. 80 e ss. codice) 
III.e) Offerta economicamente più vantaggiosa (art 95 codice) 
IILf) Qualità della progettazione e separazione tra progettazione ed 
esecuzione (artt. 23,24, 180, 183 codice) 
III.g) Dibattito pubblico e partecipazione dei portatori di interessi (art. 

l1 
l' i 
• 
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22) 
III.h) Appalti della protezione civile (art. 163 codice) 
lII.i) Appalti nei settori speciali 
HLI) Concessioni e partenariati, contraente generale, infrastrutture 
strategiche 
III.m) Affidamenti in bouse, procedure di scelta del socio, società pubbliche 
III.n) Precontenzioso e contenzioso 
IV: Esame dei singoli articoli. 

I) Contesto ormnamentale 

I.a) Quadro normativo nazionale alla vigilia della nuova 
codificazione 
l.a).l. I contratti pubblici relativi a lavoti, servizi e forniture sono una 
voce particolarmente significativa della spesa pubblica, con una duplice 
implicazione: 
- costituiscono una leva importante della politica economica e sociale di 
un Paese, e questo esige una regolamentazione flessibile che lasci spazi di 
discrezionalità alle stazioni appaltanti e che consenta il pronto 
recepimento di strumenti negoziati innovacivi; 
- sono particolarmente sensibili a pratiche corruttive e fenomeni di 
inquinamento del mercato da parte della criminalità organizzata, e questo 
ha comportato in passato, e continua a comportare, l'esigenza di regole di 
prevenzione ex ante e di strumenti di controllo expos/. 
Nell'approccio eurounitario, i contratti pubblici sono regolati nell'ottica di 
una adeguata tutela della concorrenza e del mercato, al fine di abbattere le 
barriere nazionali, e nella prospettiva dell'uso dei contratti pubblici al fine 
di una corretta allocazione delle risorse comunitarie e di una crescita 
sostenibile, mediante semplificazione e flessibilità. 
Nella prospettiva nazionale, avuto riguardo alle specificità del contesto 
italiano, tali obiettivi vengono coniugati con quelli delli. prevenzione delle 
pratiche corruttive e delle infIltrazioni della criminalità organizzata. 
I.a).2. La materia dei contratti pubblici presenta carattere di trasversalità e 
di incursione da un lato in altri ambiti codificati del diritto amministrativo, 
dall'altro lato in ambiti regolatorì diversi dal diritto amministrativo in 
senso stretto, inserendosi e coordinandosi con ambiti del diritto civile, del 
diritto penale, del diritto del lavoro. Questo ha implicazioni; come si 
vedrà, sotto il profùo del necessario armonico inserimento del presente 
codice nel tessuto del vigente ordinamento, in termini di coerenza del 
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linguaggio e uniformità degli istituti giuridici. 
I.a).3. In Italia i contratti pubblici relativi a lavori servizi e forniture sono 
stati finora regolati dal d.1gs. n. 163/2006 (codice dei contratti pubblici) e 
dal d.P.R. n. 207/2010 (regolamento di esecuzione e attuazione del 
codice), oltre a una serie di altri atti notmativi, primati o secondari, per 
specifici settori (appalti della. difesa, nei settori della sicurezza, relativI a 
beni culturali; codice del processo amministrativo quanto alla tutela 
giurisdizionale). 
A sua volta, il codice del 2006 ha rappresentato al tempo stesso 
un'operazione di recepimento di due direttive comunitarie del 2004 (nn. 
17 e 18), relative, rispettivamente, ai settori ordinari (comprendenti anche 
limitate regole per le concessioni di opere pubbliche e per le concessioni 
di servizi) e ai settori speciali, nonché di riordino delle previgenti 
disposizioni sparse in una serie numerosa di atti normativi primari e 
secondari. 
Il codice del 2006 si è sostituito, come è noto, alla c.d. legge Merloni del 
1994, plurimodificata nel corso degli anni, nata in un contesto politico 
connotato dalla nota vicenda "tangentopoli", che aveva fatto ritenere 
necessario intervenire sugli appalti pubblici con norme di assoluto rigore, 
volte a limitate ogni spazio di discrezionalità delle stazioni appaltanti. 
A sua volta il codice del 2006 non ha recepito tutti gli strumenti di 
regolamentazione flessibile consentiti dalle direttive del 2004, nella logica 
delle peculiarità del contesto italiano. E del resto, ancor prima che alcuni 
istituti flessibili da esso previsti entrassero in vigore, gli stessi furono 
congelati ad opera di un decreto legge e, a seguire, del primo e del 
secondo decreto legislativo correttivi (a cavallo degli anni 2006-2007). 
I.a).4. Il codice del 2006, nonostante la clausola di "riserva dì codice" in 
esso contenuta, è stato nell'arco di 10 anni sino ad oggi plurimodificato, 
non di rado con norme eccentriche contenute in altri atti normativi 
In particolare il codice è stato modifIcato, da 52 atti normativi (senza 
includere in tale numero le leggi di conversione di decreti legge, che a loro 
volta hanno introdotto ulteriori disposizioni); nonché da sei regolamenti 
comunitari che hanno modificato le soglie economiche con effetto 
direttamente modiflCativo del codice [Si ricordano, oltre ai tre decreti 
legislativi correttivi (rispettivamente: d.lgs. n. 6/2007; 113/2007; 
152/2008), i seguenti 49 provvedimenti normativi statali modificativi, per 
un totale di 52: d.l. n. 173/2006; L n. 296(2006; d.P.R. n. 90(2007; 1. n. 
123/2007; L n. 124/2007; 1. n. 244/2007; d.l. n. 207/2008; d.l. n. 
78/2009; 1. n. 69/2009; 1. n. 94/2009; l. n. 99/2009; d.l. n. 135/2009; 
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d.lgs. n. 53/2010; d.lgs. n. 104/2010; d.L n. 34/2011; d.l. n. 70/2011; d.lgs. 
n. 58/2011; d.l. n. 95/2011; L n. 180/2011; d.lgs. n. 195/2011; d.!. n. 
201/2011; d.lgs. n. 208/2011; d.l. n. 1/2012; 1. n. 3/2012; d.l. n. 5/2012; 
d.l. n. 16/2012; d.l. n. 52/2012; d.l. n. 83/2012; d.l. n. 95/2012; d.lgs. n. 
169/2012; d.l. n. 179/2012; 1. n. 190/2012; d.l. n. 35/2013; d.l. n. 
69/2013; d.!. n. 101/2013; d.l. n. 145/2013; 1. n. 147/2013; d.l. n. 
150/2013; d.l. n. 47/2014; d.l. n. 64/2014; d.!. n. 66/2014; d.!. n. 83/2014; 
d.l. n. 90/2014; d.L n. 91/2014; d.l. n. 133/2014; 1. n. 161/2014; d.1. n. 
192/2014; d.!. n. 210/2015; l. n. 221/2015. Inoltre le soglie sono state 
modificate dai seguenti regolamenti comunitari: 1422/2007; 1177/2009; 
1251/2011; 1336/2013;2341/2015;2341/201~. 
Di queste 52 fonti statali, solo in tre casi si è trattato dei fisiologici decreti 
legislativi correttivi (nell'arco del primo biennio); nel solo anno 2012 il 
codice è stato modificato con otto atti normativi, di cui sette decreti legge; 
nell'anno 2014 è stato modificato da nove atti normativi di cui otto decreti 
legge. 
l.a).5. La stratificazione e frammentazione normativa, in una con il 
difetto di un congruo periodo di riflessione e decantazione normativa, ha 
comportato il sovrapporsi di regittù transitori, il deterffiÌnarsi di incertezza 
applicativa, l'aumento del contenzioso e dei costi amttùnistrativì per le 
imprese, soprattutto piccole e medie. 
La giurisprudenza amministrativa e l'Autorità di vigilanza sono SDite 
chiamate a dirimere incertezze e contrasti applicativi. 
La sola adunanza plenaria del Consiglio di Stato, preposta all'esercizio 
della funzione nomofliattica in caso di con tras ti giurisprudenziali, ha reso 
48 decisioni in materia di appalti, computando solo quelle rese a partire 
dal 2011, dopo l'entrata in vigore del nuovo codice del processo 
amminis trativo. 
l.a).G. Il quadro normativo italiano risulta pertanto, alla vigilia del 
recepimento delle nuove direttive, estremamente complesso; esso conta, 
solo sommando codice e regola me n to generale, 630 articoli e 37 allegati 
[In particolare il codice del 2006, nato con 257 articoli e 22 allegati, conta 
ora 271 articoli e 22 allegati, calcolando aggiunte e sottrazioni successive 
(aggiunti: artt. 6-bis; 68-bis; 79-bis; 112-bis; 160-bis; 160-ter; 169-bis, 199
bis; 237-bis; 240-bis; 243-bis; 245-bis; 245-ter; 245-quater; 245-quinquies; 
246-bis; 251-bis: abrogati: artt. 154, 155, 246-bis); il regolamento consta di 
359 articoli e 15 allegati]. 
I! complesso normativo costituito dal codice del 2006 e dal 

regolamento n. 207/2010 non è tuttavia nemmeno esaustivo dell'intera 
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materia, dovendosi tener conto anche: 
a) di normative statali settorlali che danno luogo a "microsistemi": p. es. 

appalti nel settore della difesa e sicurezza, d.lgs. n. 208 del 2011; appalti 
dei soggetti preposti ai servizi di informazione e sicurezza; regolamenti 
settoriali quali quelli per gli appalti della difesa e dei beni culturali; 
b) di molteplici norme statali sparse; 
c) e, soprattutto, delle legislazioni regionali in materia, avuto riguardo alla 
competenza esclusiva per le Regioni a- statuto speciale e le Province 
autonome di T:tento e Bolzano, e a quella concorrente delle altre Regioni 
(in limitati ambiti materiali del codice dei contratti). 
Sono pertanto contemporaneamente vigenti 7 corpi legislativi organici, 
tanti quanti sOno i Regolatori italiani aventi competenza legislativa 
esclusiva in materia (Stato, Regioni a statuto speciale, Province autonome). 
A tanto devono sommarsi gli atti legislativi di 15 Regioni ordinarie che in 
vario modo toccano la materia, anche non di rado sconfinando in ambiti 
riservati allo Stato, come comprova il nutrito contenzioso davanti alla 
Corte costituzionale. 
I.a).7. La legislazione anteriore alla presente codificazione, oltre a 
presentare complessità e articolazione sul piano delle fonti, è connotata da 
complessità sul piano soggettivo (sono state censite oltre 32.000 stazioni 
appaltanti) e sul piano procedurale (per il proliferare di procedure di gara 
diverse dai modelli comunitari), che si traduce in incertezza delle regole e 
conseguente elevata mole di contenzioso, diviso tra: 
- giudice amministrativo per la fase di gara; il contenzioso degli appalti 

1\ 	 pesa per una elevata percentuale del complessivo contenzioso (v. dati 
AIR); A

.\J 
\ ...\ - giudice ordinario/arbitri per la fase di esecuzione; 	 ~\l 

, \,) 

- giudice contabile~ quanto a controllo su e responsabilità dei soggetti ~ 

pubblici che a vario titolo intervengono nella programmazione, 
progettazione, affidamento, esecuzione dei contratti; 
- giudice penale, in ordine all'accertamento e repressione degli illeciti 
penali perpetrati in fase di affidamento e esecuzione (delitti contro la 
pubblica amuùnisttazione, infiltrazioni criminali nelle gare, turbarive 
d'asta, frodi e reati ambientali nell'esecuzione contrattuale). 
Le stesse regole legali di riparto della giurisdizione tra giudice 
amministrativo e giudice ordinario, non sempre di facile e chiara 
applicazione, determinano non di rado incertezze applicative e contrasti di 
soluzioni giurisprudenziali, che costituiscono fattore di rallentamento 
dei giudizi. 
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I.b) Le tre nuove direttive 
I.b).l. In tale contesto, le tre nuove direttive comunitarie (23, 24 e 25 del 
2014), nell'ambito della c.d. strategia Europa 2020, sì pongono obiettivi 
ambiziosi che possono cosÌ sintetizzarsi: 
- rendere più efficiente l'uso dei fondi pubblici, che, come noto, vengono 
ordinariamente allocati attraverso contratti pubblici; per tale obiettivo 
occorrono procedure improntate a canoni di semplificazione, flessibilità, 
correttezza; 

garantire la dimensione europea del mercato dei contratti pubblici di 
lavori servizi e forniture, assicurando la tutela della concorrenza, vietando 
pratiche discriminatorie, tutelando anche le piccole e medie imprese; 
- fare un uso strategico degli appalti pubblici, come strumento di politica 
economica e sociale, promuovendo l'innovazione tecnologica, la crescita 
sostenibile, la tutela ambientale, obiettivi sociali, quali la tutela dei 
lavoratori impiegati nell'esecuzione dei contratti pubblici e l'impiego nel 
lavoro dei soggetti svantaggiati; 
- promuovere la lotta alla corruzione attraverso procedure semplici e 
trasparenti, rimuovendo le incertezze normative. 
I.b).2. Tali obiettivi vengono declinati dalle tre nuove direttive, oltre che 
attraverso gli strumenti e gli istituti già contenuti nelle direttive del 2004, 
attraverso alcune significative noviti: 
- una disciplina sistematica delle concessioni di beni e servizi, affidata a 
una specifica e autonoma direttiva; 
- strumenti di aggiudicazione innovativi e flessibili, quali il partenariato per 
l'innovazione e un più ampio impiego del dialogo competitivo; 
- strumen ti elettronici di negoziazione e aggiudicazione; 
- utilizzo generalizzato di forme di comunicazione elettronica; 
- centralizzazione della committenza; 
- preferenza per il criterio dell'offerta economicamente più vantaggiosa; ~ 

- suddivisione in lotti; :l,' ,i-
- appalti relativi ai servizi sociali; 

criteri di sostenìbilità ambientale nell'affidamento e nell'esecuzione dei 
contratti; 
- rafforzata tutela dei subappaltatori; 
- introduzione del documento unico europeo di gara; 
- disciplina dei conflitti di interesse; 
- risoluzione dell'appalto, anche a distanza notevole di tempo, per 
stigrnatizzare gravi violazioni commesse in sede di aggiudicazione. 
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Le) La legge delega n. 11/2016 
I.c).1. La legge delega n. 11 del 2016, persegue, sul piano dello strumento, 
la codificazione delle disposizioni di recepimento delle direttive e di quelle 
di riordino complessivo della materia, e sul piano degli obiettivi, quello 
della semplificazione e accelerazione delle procedure salvaguardando al 
contempo valori fondamentali quali la trasparenza, la prevenzione della 
corruzione e della infiltrazione della criminalità organizzata, la tutela 
ambientale e sociale. 
I.c).2. La delega introduce, rispetto alle direttive, ulteriori strumenti e 
istituti inediti, che, se ben declinati, potranno portare effettiva trasparenza 
e efficienza in un mercato non immune da vischiosità. burocratica e 
illegalità. 
Le).3. Si tratta di una delega «lunga" e puntuale, articolata in 59 distinte 
lettere, alcune sub-articolate in numeri, per un totale di 71 principi di 
delega. Ben diversa dalla sintetica delega che fu alla base del codice n. 
163/2006, articolata in quattro principi (art. 25,1. n. 62/2005). 
I.c).4. Sotto il profIlo del recepimento delle direttive, la delega contiene 
criteri che ricalcano gli obiettivi delle direttive e i nuovi istituti sopra 
elencati. 
I.c).5. Sul piano formale. la legge delega richiede l'adozione di "un unico 
testo normativa", da denominarsi "codice" (art. 1, comma 1). e impone che si 
tratti di un codice snello, dovendosi assicurare una "ticogni?!one e nordillo del 
quadro normativo" e "una drastica ddu~one e ra~onalizzaiJone del complesso delle 
disposizioni', per un "più elevato livello di certezza del diritto e di semplijicazione dei 
procedin,enh" (art. 1, comma 1, letto d), legge delega). 
I.c).6. Sul piano sostanziale, la legge delega demanda al Governo di 
recepire le direttive nel rispetto del divieto del go/d plating (vale a dire il 
"dùli'eto di introduzione o di mantenimento di lÌJ)eJji di regolazione slIpenori 4 quelli 
minimi richiesti dalle direttivi' (art. 1, comma 1, letto a), legge delega), e di 
recepire gli strumenti di regolamentazione flessibile introdotti dalle ~ 
direttive (art. 1, comma 1, letto f) legge delega) (sulla derogabilità del . 
divieto di goldplating a opera del legislatore delegato v. par. II.a).\ r W 
I principi direttivi della delega in tema di raccolta in un unico tes to \ 
normativo e di divieto di oneri non essenziali, rispondono all'obiettivo 
della qualità della regolazione intesa in senso formale e sostanziale (v. 
amplius par. ILe e II.f). 
In tale prospettiva di semplificazione e efficienza, la delega impone 
anche maggiore flessibilità per i contratti sotto la soglia comunitaria, 
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chiedendo di coniugare "mauima semplificazione e rapidità dei procedimenlt", 

con la salvaguardia dei "princìpi di trasparenza e imparzialità della gara" (art. 1, 

comma 1, lett. g) e lett. ii) della legge delega) e impone l'implementazione 

di istituti flessibili e innovativi, segnatamente il partenariato pubblico 

privato, non solo con una "razionaliwzioné' delle sue declinazioni già uote 

quali la finanza di progetto e la locazione finanziaria, ma anche mediante 

una "estensione" ad altre ''formé' (art. l, comma 1, lett. ss), legge delega). 

I.c).7. Tuttavia, dopo aver posto i principi di semplificazione, flessibilità, 

recepimento dei livelli minimi di regolazione, la legge delega opera essa 

stessa alcune deroghe al divieto di goldplating, introducendo alcuni principi 

direttivi improntati a maggior rigore (sulla legittimità di tale opzione v. par. 

II.a). 

Lc).8. Si coglie la portata assolutamente innovativa di alcuni principi di 

delega: 

a) la trasparenza, digitalizzazione e accessibilità piena agli atti (art. 1, 

comma 1, letto q), n. 2~ legge delega); obiettivo coetente con le riforme in 

ilù1ere del codice dell'amministrazione digitale e del "decreto trasparenza" (il 

c.d. Freedom of information act italiano); 
b) la centralizzazione obbligatoria della committenza, che muove dalla 
specificità del contesto italiano, connotato dall'esistenza di oltre 32.000 
stazioni appaltanti; in tale obiettivo la delega prosegue in una scelta 
politica avviata già negli scorsi anni, senza trascurare l'esigenza di 
assicurare, a fronte delle grandi centrali di committenza, la tutela delle 
piccole e medie imprese (art. l, comma 1, letto dd) e cc) legge delega); 
c) la qualificazione obbligatoria per le amministrazioni che vogliono 
svolgere le funzioni di stazione appaltante (art 1, comma 1, lett. bb), legge 
delega); 
d) la istituzione di un albo dei commissari di gara presso l'ANAC, a cui le 
stazioni appaltanti dovranno attingere per la istituzione delle commissioni 
di gara (art. l, comma l, letto hh), legge delega); 
e) la separazione tendenziale tra progettazione ed esecuzione, la 
introduzione di istituti e strumenti volti a garantire la qualità progettuale e 
la corretta verifica progettuale (art. 1, comma 1, letto 00), lett. n), e la 
necessità che nelle forme di partenariato siano determinate "modalità e delle 
tempistiche per addivenire a/la predisposi!{jone di specifici studi di fattibilità che 
consentano di porre a gara progetti con accertata copertura finan'{jarid' (art. 1, 
comma 1, letto tt), legge delega); 
f) le regole specifiche per alcune tipologie di appalti, per ragioni 
Ci) di tutela dell'unicità del patrimonio artistico-culturale italiano 
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(appalti relativi ai beni culturali; art. 1) comma 1, lett. o), legge delega); 
(ii) di carattere sociale (servizi sociali e di tistorazione ospedaliera> 
assistenziale e scolastica, servizi ad alta intensità di manodopera) (art. 1, 
comma 1, letto cl) e art. 1, comma 1, letto gg); 
(ili) di lotta alla corruzione (appalti della protezione civile, art. 1, comma 1, 
lett. 1), legge delega, e contratti segretati, art. 1, comma 1, lett. m), legge 
delega). 
g) il rating di legalitày ì criteri reputazionali~ il sistema di penalità e 
premialità per gli operatori economici (art. 1, comma 1, lett. q), n. 5) e letto 
uu); 
h) i conti dedicati imposti agli operatori economici (art. 1, comma 1, letto 
q), n. 4); 
i) il soccorso istruttorio (art. l, comma l, lett z), in ciò proseguendosi un 
percorso già avviato con il cl.1. n. 90/2014; 
l) le limitazioni ai poteri del contraente generale e il rafforzamento dei 
controlli pubblici (art. 1, comma 1, letto 11) e mm), legge delega); 
m) il superamento della c.d. legge obiettivo (art. 1, comma 1, letto sss), 
legge delega); 
n) l'introduzione di principi concorrenziali per le concessioni, anche già 
affidate, mediante l'obbligo di este.rnalizzazione di una elevata percentuale 
degli affidamenti e la scansione temporale per l'avvio delle gare in 
relazione alle concessioni in scadenza; 
o) l'introduzione del dibattito pubblico, per assicurare la partecipazione 

ì\ delle collettività locali aUe scelte di localizzazione delle grandi opere aventi 
\\t rilevante impatto sull'ambiente e sul contesto socio-economico (art.1,\~\~... comma 1, Iett. qqq), legge delega); 

p) una governance efficiente ed efficace attraverso la cabina di regia presso 
la P.C.M. e il rafforzato ruolo dell'ANAC che coniuga i compiti di autorità 
anticorruzione e di vigilanza e regolazione del mercato degli appalti 
pubblici. 
I.c).9. In sintesi, la legge delega coglie il recepimento delle tre cfuettive 
come occasione e sfida per un ripensamento complessivo del sistema degli + 
appalti pubblici in Italia, in una nuova fllosofia che coniuga flessibilità e .,.\,." 
rigore, semplificazione ed efficienza con la salvaguardia di insopprimibili 
valori sociali e ambientali. 
Si tratta di una sfida storica affidata a un delicato equilibrio in cui è 
assolutamente indispensabile tenere insieme "il combinato disposto" degli 
istituti e strumenti. previsti, di cui ciascuno non può essere disgiunto 
da altr~ pena il fallimento degli obiettivi perseguiti. 
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Così, in sintesi, e come meglio si esporrà: 
- un codice "snello" che lasci ampio spazio a atti attuativi, necessita che gli 
atti attuativi siano cmari, conoscibili, tempestivi, coordinati tra loro; 
- la maggiore discrezionalità delle stazioni appaltanti postula che si operi 
con immediatezza la riduzione del loro numero, la centralizzazione della 
committenza, la loro qualificazione rigorosa, e che strumenti di controUo 
e monitoraggio siano effettivi e efficaci; 
- il combinato disposto della suddivisione in lotti con la maggior 
flessibilità delle regole per gli appalti sotto soglia, aumentando 
considerevolmente "la cifra economica" degli affidamenti sotto soglia, 
postula un assoluto rigore dei controlli e trasparenza delle procedure, e 
non consente arretramenti sul piano della tutela giurisdizionale. 

I.d) Il nuovo "codice degli appalti pubblici e dei contratti di 
concessione" 
I.d).l. A questa sfida storica si arriva, oggi, con il nuovo "codice degli 
appalti pubblici e dei contratti di concessione" (su tale nome si rinvia a 
quanto si dirà alla fine del presente paragrafo) trasmesso a questo 
Consiglio di Stato per il suo parere, in data 7 marzo 2016, dopo 
l>approvazione preliminare nel Consiglio dei Ministri del 4 marzo 2016. 
La legge delega reca la data 28 gennaio 2016 ed è stata pubblicata in G.u. 
il 29 gennaio. 
Il termine assegnato dalla delega per il recepimento delle tre direttive 
coincide con il termine che le direttive assegnano ai legislatori nazionali 
per il loro recepimento: 18 aprile 2016. 
Secondo la delega, il Governo avrebbe potuto effettuare in due tempi le 
operazioni di recepimento delle direttive e di riordino complessivo, 
rispettivamente entro il 18 aprile e entro il 31 luglio 2016; la delega ha 
lasciato tuttavia al Governo l'opzione di operare recepimento e riordino 
contestualmente, con il termine unico, in tal caso, del 18 aprile 2016 (art. 
1, primo periodo, legge delega). 
Meritoriamente, in una prospettiva di maggior chiarezza e semplificazione, 
il Governo ha optato per la seconda soluzione. 
TI progetto di codice costituisce, pertanto, al contempo, recepimento delle 
direttive e riordino dell'intera materia. 
Essendo la delega del 28 gennaio 2016 e scadendo il termine per la Sua 0\j...-
attuazione il 18 aprile 2016, è evidente la ristrettezza dei tempi entro cui il " ~ 
Governo è chiamato a redigere un testo complesso e articolato. 
Ristretti sono anche i tempi per l'emissione dei pareri, peraltro da 
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rendersi contestualmente e non in consecuzione come di regola (20 giorni 
per i pareri del Consiglio di Stato e della Conferenza unificata, 30 giorni 
per ì pareri delle competenti Commissioni parlamentati di Camera e 
Senato). . 
l.d).2. Il presente codice dei contratti pubblici costituisce un codice 
settoriale neleambito del diritto amministrativo. 
Si tratta del primo codice di tale natura varato nella presente legislatura. 
Va guardata con assoluto favore la ripresa della "stagione dei codici" di diritto 
amministrativo, strumento essenziale per imprese e cittadini, per 
assicurare completezza e chiarezza delle regole. 
Una codificazione richiede tuttavia un periodo adeguato di ricognizione 
delle norme e della giurisprudenza, ricostruzione, confronto con gli 
operatori del settore, al fine di confezionare regole chiare, univoche, ben 
coordinate. 
Nel caso odierno, un maggior tempo avrebbe consentito di meglio 
supportare le sfide della delega. 
Il testo del codice risente dei tempi ristretti, e presenta pertanto inevitabili 
incoerenze sistematiche, refusi, disposizioni non ben coordinate, 
imprecisioni lessicali e di tecepimento, essendo mancata, verosimilmente, 
una pausa di ponderazione e rilettura complessiva dell'articolato. 
Su tale testo si concentrano attese, e aspettative, degli operatori econonùci 
del settore e delle stazioni appaltanti. 
Quanto più esso riuscirà a essere chiaro e completo, tanto più avrà 

\. raggiunto gli obiettivi di semplificazione del quadro regolatorio, di 

certezza delle regole, di prevenzione e riduzione del contenzioso. 


ì~ l.d).3. Il Consiglio di Stato, orienterà il proprio apporto consultivo in una 

:\ 	 triplice direzione: 

a) esaminerà alcune questioni di carattere generale, non al fine di una (non 
necessaria in questa sede) ricostruzione dogmatica, bensì con l'obbiettivo 
di spiegare ex ante la logica delle osservazioni puntuali sui singoli articoli, e 
di indicare le linee che ritiene dovranno orientare anche i futuri èorrettivi; 
b) indicherà per ogni singolo articolo o gruppi di articoli che danno luogo 
a rilievo, le questioni che sono di pronta soluzione, attraverso modifiche 
puntuali e chirurgiche, volte a migliorare l'impianto normativo, senza 
alterarne la portata complessiva; 
c) indicherà, sempre per ogni articolo o gruppi di articoli, anche profili più ~ ~:'L 
complessi, che non potranno che essere affidati allo strumento del decreto .~~ 
correttivo, da vararsi entro un anno dall'entrata in vigore del codice; 
d) esprimerà anche successivamente al presente parere, ai fini della 

---------------------_._... -_ ... 
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adozione dei correttivi nonché in risposta a quesiti specifici eventualmente 
formulati dal Governo e dagli altri soggetti legittimati, il proprio parere 
con l'obiettivo di concorrere al completo conseguimento, a regime e nel 
più breve tempo possibile, degli obiettivi fissati dalle norme comunitarie e 
dalla ambiziosa riforma governativa, in modo da corrispondere a una 
forte attesa delle istituzioni, delle imprese e dei cittadini. 
Si omette, al fine di rendere il parere più snello e sintetico, di riportare il 
contenuto dei singoli articoli (intendendosi opetato un rinvio implicito alla 
relazione illustrativa che accompagna lo schema di codice), salvo che sia 
strettamente necessario per la comprensione delle modifiche che si 
suggenscono. 
I.d).4. Sin da ora questo Consiglio rileva che il Hnome di battesimo" dato 
al codice Ilcodice degli appalti pubblici e delle concessionl' , non appare 
esattamente corrispondente al contenuto dell'articolato, sotto un duplice 
proftlo. 
Da un lato, l'aggettivo "pubblici" viene riferito solo agli appalti e non 
anche alle concessioni, laddove anche le concessioni sono pubbliche. 
Dall'altro lato, nel codice non sono disciplinati solo appalti e concessioni, 
ma anche altri tipi contrattuali. Anche se la nozione comunitaria di appalto 
è molto lata e ben più ampia della nozione italiana come desunta dal 
codice civile, ciò nonostante nel codice in esame sono regolati tipi 
contrattuali che non vi rientrano. Basta solo pensare ad alcuni tipi di 
contratti "esclusi" quali le locazioni passive, che comunque nel codice 
trovano una disciplina minimale (i principi relativi ai contratti esclusi). 
Analogamente, le forme di partenariato pubblico-privato non sono tutte 
esattamente riconducibili né all'appalto né alla concessione. 
Il codice, inoltre, pone alcuni principi di tutela della concorrenza nei 
contratti pubblici, che costituiscono un quadro di riferimento anche per .i 
contratti "attivY' della pubblica amministrazione, allo stato non inclusi nel 
codice Oocazioni attive, concessioni demanìali, concessioni di denaro 
pubblico) e che pure, in sede di futura implementazione, vi potrebbero 
essere inseriti. 
Pertanto, il codice potrebbe più appropriatamente essere denominato o 
Ilcodice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi, forniture", ovvero, e 
preferibilmente, ticodice dei contratti pubblici", tout COU,.!, nome che meglio si 
addice all>ambizioso progetto sotteso al codice. 
Né, in parte qua, può considerarsi vincolante, per il legislatore delegato, 
l'opzione sul nome operata dalla legge delega. 

Q\
\ 
" 
' 
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II) Profili di carattere generale 

II.a) Il rapporto tra direttive, legge delega, decreto delegato. Il 

divieto di gold plating tra competitività e· altri valori costituzionali 

II.a).1. Le tre direttive, come di consueto, contengono: 

(i) disposizioni a recepimento vincolato; 
(ii) disposizioni che lasciano margini di flessibilità agli Stati membri, 
consentendo un recepimento o più severo o più liberale; 
(ili) disposizioni che impongono agli Stati membri di lasciare spazi di 
discrezionalità alle stazioni appaltanti. 
II.a).2. Si è già accennato nella parte introduttiva del presente parere che 
la legge delega da un lato impone al Governo il divieto di gold piating e il 
recepimento degli strumenti di flessibilità previsti dalle direttive, dall'altro 
contiene essa stessa criteri di maggior rigore rispetto alle direttive. 
Si tratta di una scelta politica del Parlamento, che coniuga flessibilità e 
rigore, e che sul piano tecnico non si espone ad alcun rilievo. 
Né potrebbe sostenersi una contraddittorietà intrinseca nella delega, con 
un ptimato di una parte di essa sull'altra, dovendosi invece dare delle varie 
disposizioni una interpretazione armonica e sistematica. 
Vobiettivo generale, posto dalla delega, di un recepimento delle direttive 
sfruttandone tutti gli elementi di flessibilità, ben può trovare, nella stessa 
delega, un temperamento a tutela di interessi e obiettivi ritenuti dal 
Parlamento più meritevoli, quali sono la prevenzione della corruzione e la 
lotta alla mafia, la trasparenza, una tutela rafforzata della concorrenza~ la 
salvaguardia di valori ambien tali e sociali. 
D'altro canto, il "divieto di introduzione o di mantenimento di /ive//i di regolazione 
superiori et queifi minimi nchùsti dalle direttivi' va rettamente interpretato in 
una prospettiva di riduzione della "oneri non necessari", e non anche in 
una prospettiva di abbassamento del livello di quelle garanzie che 
salvaguardano altri valori costituzionali, in relazione ai quali le esigenze di 
massima semplificazione e efficienza non possono che risultare recessive. 
Così, in termini generali, il maggior rigore nel recepimento delle direttive 
deve, da un lato, ritenersi consentito nella misura in cui non si traduce in 
un ostacolo ingiustificato alla concorrenza; dall'altro lato ritenersi 
giustificato (quando non imposto) dalla salvaguardia di interessi e valori 
costituzionali~ ovvero enunciati nelYart. 36 del TFUE ("Le disposizioni degli 
articoli 34 e 35 fasciano impregiudicati i diflieti o restntjoni alliRlPOrla'{joneJ 

ailesporlazione e al transito giustificati da motivi di moralità pubblica, di ordine 
pubblico, di pubblica sicurezza, di tutela della salute e de/h vita delle persone e 

15 



degli animali o di preservazione dei vegetalt~ di pro!eifone del patrimonio artistico, 
storico o archeologico nazionale, o di tutela della propnetà industriale e commerciate. 
Tul/avia, tali dimeti O restrizioni non devono costituire un mezzo di discnmina~fane 
arbitraria, né una reslri'{jone dissimulata al commerdo tra gli Stati membri J1

). 

Proprio in materia eli appalti pubblici, la stessa Corte giusto UE ha più 
volte affermato che "va riconosciuto agli Stati membri un certo potere discrezionale 
nelFadozione delle mifure destinate et garantire il n'spetto del princiPio della parità di 
trattamento e dell'obbligo di trasparenza (. . .). Infatti, il singolo Stato membro è nella 
posizione migliore per individuare, alla luce di considerazioni di ordine storico, 
giuridico, economico °.rocia/e che gli sono proprie, le situazionifavorevoli al/a comparsa 
di comportamenti in grado di provocare violazioni del rispetto del principio e 
dell'obbligo summenzionatl' [da ultimo C. giusto DE 22.10.2015 C-425/14, 
proprio in tema di normativa antimafia italiana e ulteriori oneri che essa 
determina in ordine alle gare di appalto, dove si è affermato che "una 
misura quale l'obbligo di dichiarare l'accettazione di un tale protocollo di legalità 
appare idonea a rafforzare la parità di trattamento e la trosparenza 
nell'aggiudicazione di appalti. Inoltre, poiché incombe su qualsiasi candidato od 
offerente indistintamente, detto obbligo non viola i/ principio di non discriminazione. 
Tuttavia, conformemente al principio di proporzionali/d, che costituisce un prindpio 
generate det din'tto det/'Unio/1e, una stffatta misura non deve eccedere quanto necessario 
per raggiungere l'obiettivoperseguito"]. 
II.a).3. In modo diverso va affrontato il tema dell'ambito e portata del 
divieto di goldplatin() imposto dalla legge delega al Governo. 
La questione si <=> pone essendovi, nel decreto delegato, istituti che 
costituiscono un recepimento delle direttive più oneroso del "minimo 
comunitario", e che non trovano immediato e diretto riscontro in criteri 
della legge delega. Ne sono un esempio, nel subappalto (art. 105) il limite 
del 30% per il subappalto delle opere superspecialistiche, e il elivieto, per 
gli appalti relativi a beni culturali, dell'avvalimento (art. 146). 
Va rilevato che l'art. 1, lett. a) della legge delega, dispone, testualmente Ha) 
divieto di introduzione o di mantentÌnento di livelli di regolazione superiori a quelli 
minimi richiesti dalle direttive, come definiti dall'articolo 14, commi 24-ter e 24-quater, 
della legge 28 novembre 2005, n. 246", 
Il richiamo del comma 24-quater dell'art. 14, l. n. 246/2005, lascia spazio, 
in sede di recepimento delle direttive, alla possibilità di una limitata deroga 
al elivieto di introdurre una regolamentazione più severa, purché nell'AIR 
si motivino le circostanze eccezionali della deroga ("L'amministrazione dà 
conto delle circostanze ecceZionali, valutate nell'analisi d'impatto della 
rego/amentazione, in relazione alle quali si rende necessario il JUperamento del 

I~,. 
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livello minimQ di regolazione comunitarid'). 
Una motivazione specifica si rinviene, nell'AIR, quanto alla deroga al 
divieto di go/dplating nella disciplina del subappalto. 
Il goidplating nella disciplina degli appalti relativi a beni culturali, laddove si 
vieta l'avvalimento, viene giustificata nello stesso art. 146 codice con il 
richiamo all'art. 36 TFUE. Si tratta di giustificazione plausibile attesa la 
specificità del settore, riconosciuta nello stesso art 36 TFUE citato. Va 
supportata anche da adeguata motivazione nell'AIR 
In termini più generali, il Governo dovrà operare una riIettura 
complessiva del testo, motivando congruamente nell'.AIR in ordine alle 
circostanze eccezionali che giustificano le regolazioni più onerose. 
II.a).4. Per converso, questa Commissione speciale nell'ambito del 
presente parere segnalerà alcuni punti che sembrano richiedere un 
recepimento più rigoroso. Essi sono rimessi alla valutazione politica del 
Governo, con la precisazione che, sul piano strettamente tecnico-giuridico, 
non sembra ostativo il divieto digoldplating, rettamente interpretato. 
Sin da ora sì segnala, per il suo particolare rilievo, il tema dei contratti 
esclusi, dove, a differenza che nella (pre)vigente disciplina, non si fissa più 
il numero minimo dei candidati (cinque) da invitare nelle gare informali 
(at. 4, nuovo codice; art. 27 vecchio codice), con il concreto rìschio di una 
perdita di trasparenza, concorrenza e, alla lunga, efficienza e competitività. 
II.a).5. Come meglio si dirà nei paragrafi che seguono, il codice "snello" 
dovrà essere completato da atti attuativi (menzionati in cuca 50 
disposizioni del codice), quali decreti ministeriali e linee guida dell'ANAC 
Resta inteso che il divieto di go/d p/ating posto dalla legge delega costituirà 
principio vincolante anche in sede di adozione degli atti attuativi del 
codice. 

II.b) La completezza del recepimento 
II.b).l. Si segnaleranno, di volta in volta, ambiti in cui alcuni principi 
direttivi della delega non sembrano interamente recepiti. 
Il non recepimento di una delega o di parte di essa rientra nella scelta 
politica del Governo, nel suo rapporto con il Parlamento. 
Non compete al Consiglio di Stato esprimere un parere sul mancato 
recepimento, ma solo segnalarlo, affinché esso sia frutto di una scelta 
consapevole e ponderata. 
Resta fermo che, secondo consolidato orientamento, il mancato 
recepimento di una parte della delega entro il termine di scadenza 
consuma definitivamente il relativo potere. 
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Il mancato esercizio non può essere recuperato in sede di adozione di 
decreti correttivi, nei quali sono appunto consentite solo "correzioni", a 
seguito di una periodo di "sperimentazione applicativa", relative alle parti 
di delega già esercitate, ma non un esercizio tardivo, per la prima volta, 
delle delega. 
Si potrà, con i decreti correttivi, intervenire per garantire la "qualità 
formale" del testo, con l'eliminazione di illegittimità, refusi, difetti di 
coordinamento, errori tecnici, illogicità, contraddizioni, apportare, previa 
verifica di impatto, le correzioni e integrazioni che l'applicazione pratica 
renda opportune, ma non potranno rimettersi in discussione le scelte di 
fondo operate in sede di primo esercizio della delega [Corte costo 26 
giugno 2001 n. 206; Cons. St., ad. gen., 6 giugno 2007 n. 1; Cons. St., sez. 
norm., 9 luglio 2007 n. 2660/07; Id., 5 novembre 2007 n. 3838/07; Id., 26 
luglio 2011 n. 2602]. 
Alla luce di tali considerazioni, potrebbe essere utile un esercizio anche 
solo "minimale" della delega, introducendo una sia pur minima base 
normativa da poter successivamente integrate e ampliare in sede di 
correttivi. 
II.b).2. Sin da ora si segnale, rinviando alla parte specifica (artt. 164 e 5S.) 
che non sembrano recepiti alcuni punti di delega in materia di concessioni, 
comuni o specifici a concessioni in determinati ambiti. 

ILe) La conformità del decreto delegato ai principi e criteri direttivi 
della delega 
Il.c).1. La legge delega è un testo complesso e articolato) non sempre di 
facile e univoca esegesi. Questo ha comportato che, in alcune disposizioni 
del decreto delegato, vi sia stato un recepimento non sufficientemente 
approfondito dei criteri di delega, e talora sembrano utilizzate espressioni 
linguistiche inappropriate. 
Le disposizioni potrebbero prestarsi a interpretazioni nel senso del 
contrasto della norma delegata con la legge delega. 
Il presente parere indicherà pertanto di volta in volta le opportune 
modifiche lessicali, per prevenire interpretazioni del testo che, in sede di 
applicazione e contenzioso giudiziario~ potrebbero dare adito a questioni 
di costituzionalità. per contrasto con la legge delega. 
Il.e).2. Sin da ora si segnala, per la sua particolare delicatezza, il tema dei 
contratti sotto soglia, nei quali si riduce il numero di operatori da invitare 
alla gara in formale, dai dieci o cinque della. (pre)vigente disciplina (art. 
122 d.lgs. n. 163/2006) ai cinque o tre dell'attuale (art. 36). Peraltro la 
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delega, sebbene richieda la semplificazione degli affidamenti sotto soglia, 
sembra imporre un numero ITÙnimo di cinque operatori da consultare in 
ogni caso, a prescindere da "subsoglie nel sotto soglia" (art. 1, comma 1, 
letto ii), legge delega). 

II.d) Il riparto di competenza legislativa tra Stato e Regioni 
II.d).I. L'analisi delle singole disposizioni contenute nello schema di 
decreto deve essere preceduta da una ricostruzione generale relativa alla 
disciplina costituzionale del riparto delle competenze legislative e 
regolamentari, tenendo conto dell'attuale ordinamento costituzionale e 
delle possibili prospettive di riforma. 
In relazione alle funzioni legislative, la giurisprudenza costituzionale è 
costante nel ritenere che, ai fini dell'inquadramento di una deterITÙnata 
regolazione in uno degli ambiti materiali defmiti dall'art. 117 Cost., 
l"'auto-qualificazione" eventualmente operata dal legislatore non assume 
rilevanza. 
L'individuazione della materia in cui si colloca la disposizione deve essere 
effettuata "avendo n'guardo all'oggetto o a/la disciplina da usa stabilita, sulla base 
della sua ralio, senza tenere conto degli aspetti marginali e riflessi" [Corte costo n. 
229 del 2013; nello stesso senso n. 235 del 2010; n. 368 del 2008 e n. 165 
del 2007]. 
Nel caso in cui, in ragione della complessità del rapporto disciplinato, si 
realizza una "concorrenza di competenze" appartenenti a diversi livelli 
istituzionali di governo, la Corte costituzionale risolve il conflitto 
applicando il "criterio della prevalenza" allo scopo di riconoscere Li 
l egittimazione legislativa ad uno soltanto dei soggetti titolari di 
competenza [Corte costo n. 126 del 2014]. 
Se non è possibile individuare l'ambito materiale prevalente, la Corte 
impone il rispetto del principio di leale cooperazione [Corte costo n. 250 e 
n. 140 del 2015), il che implica che, ad esempio, la fase di "attuazione" 
della legge statale dovrà avvenire garantendo adeguate forme di 
coinvolgimento delle autonoITÙe regionali. 
II.d).2. Nel settore in esame, lo schema di decreto, riprendendo 
l'impostazione delle direttive e del codice vigente, detta una disciplina 
generale distinta in due fasi degli appalti pubblici: la prima fase ha natura 
amministrativa ed è rappresentata dalle procedure di scelta del contraente 
che devono svolgersi nel rispetto di regole puntualmente definite; la 
seconda fase ha natura negoziale ed è costituita dal momento di 
conclusione del contratto e attuazione del rapporto contrattuale. 
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La suddivisione in due fasi evoca due titoli di legittimazione legislativa 
esclusiva statale. 
II.d).3. La prima fase di scelta del contraente rientra nella materia 
trasversale della tutela della concorrenza (art. 117, comma 2, letto e), 
Cost.). 
L'intervento europeo e nazionale è giustificato dalla finalità prevalente di 
assicurare la cosiddetta "concorrenza per il mercato" e dunque le libertà 
europee di libera circolazione delle persone, delle merci e dei capitali, 
unÌtamente ad altriiateressi di rilevanza pubblicistica. 
In questo ambito possono venire in rilievo anche competenze regionali. 
La prima modalità di esercizio della funzione legislativa regionale può 
avere valenza generale e riguardare la stessa regolazione delle procedure di 
scelta del contraente. La giurisprudenza costituzionale è costante nel 
ritenere che le Regioni, nell'esercizio delle loro competenze, possono 
anche disciplinare dette procedure purché gli effetti della 
regolamentazione siano indiretti e marginali e si tratti di normative pro
concorrenziali [Colte cost. n. 32 del 2015]. E' questo un proft.lo che non 
viene in rilievo in questa fase di redazione del testo, in quanto l'analisi 
della compatibilità costituzionale con i limiti indicati dovrà essere svolta in 
relazione alle singole leggi regionali. 
Questa Commissione si limita soltanto a porre in rilievo come la nuova 
impostazione delle direttive, che contemplano regole di scelta del 
contraente connotate da maggiore flessibilità rispetto al pregresso quadro 
regolatorio, rendono ancora più complesso stabilire quando una 
normativa regionale possa considerarsi effettivamente pro-concorrenziale. 
La possibile moltiplicazione dei centri di produzione legislativa, statale e 
regionale, sia pure nel rispetto delle condizioni indicate, in relazione alla 
stessa fase di regolazione, rischia, inoltre, di contraddire le esigenze di 
semplificazione legislativa e certezza delle regole stesse. 
II.d).4. La seconda modalità di esercizio delli funzione legislativa 
regionale può avere valenza più specifica involgendo, con riferimento a 
specifiche "parti" della procedura, la competenza residuale in materia di 
"organizzazione amministrativa". La Corte costituzionale, con la sentenza 
n. 401 del 2007, evocando questo titolo di legittimazione, ha dichiarato 
costituzionalmente illegittimo l'art. 84, commi 2, 3 e 8, del d.lgs. n. 163 del 
2006, che conteneva norme relative alla composizione delle commissioni 
aggiudicatrici. In particolare, la Corte affermò che esse "attengono, più 
specificamente, all'organizzazione amministrativadegij organismi cui sia 4ftdato il 
compito di procedere alla verifica dei possesso dei requisiti, da parte delle imprese 
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concorrenti, per aggiudicarsi la gard'. 
La seconda fase di conclusione ed esecuzione del contratto rientra nella 
materia dell'ordinamento civile, in quanto rautorità pubblica agisce 
nell'esercizio di "autonomie negozialt" e non di "poteri normativl' [Corte cost., 
n. 401 del 2007). 
La Corte costituzionale ha escluso, pertanto, che possa configurarsi, in tale 
ambito, una disciplina generale di matrice regionale, ammettendo soltanto 
che, "in relazione a peculiari esigenze di interesse pubblicd', possano 
"residuare in capo alla pubblica amminùtrazione poteri riftribili, tra l'altro, a specifici 
a.spetti organizzativi afferenti alla stessafase esecutiva t}. 
Il.d).5. Rispetto al quadro definito dal Giudice delle leggi in relazione al 
codice (pre)vigente, deve segnalarsi come le nuove direttive, innovando il 
precedente sistema, contengono, per la prima volta, disposizioni di 
disciplina della fase di esecuzione del conttatto. La ragione non è quella di 
dettare regole ìn ambiti "privatistici" rientranti nell'autonomia 
.procedimentale degli Stati membri, quanto quella di assicurare il rispetto 
del principio di concorrenza anche in questa fase. Il legislatore europeo, 
attraverso, in particolare, la disciplina della rinegoziazione delle condizioni 
contrattuali ha posto dei chiari limiti all'autonomia del legislatore statale e 
delle partì del conttatto, al fine di evitare che un'eccessiva libertà nella 
modificazione degli accordi contrattuali "a valle" possa finire per eludere il 
rispetto delle regole di garanzia "a monte" che presiedono allo 
svolgimento della procedura amministrativa di scelta del contraente. In 
definitiva, si è prefigurata una "estensione" del titolo di competenza 
legislativa statale "tutela della concorrenza" anche nel momento negoziale, 
il che rafforza ulteriormente, in un eventuale giudizio di "prevalenza" o 
bilanciamento degli interessi costituzionali, le funzioni legislative statali. 
Il.d).6. Quanto sin qui esposto attiene al riparto di competenze riferito 
alla disciplina generale della formazione, conclusione ed esecuzione dei 
conttatti pubblici Nei casi, invece, in cui il testo del decreto contiene 
riferimenti a contratti ad oggetto puntuale, possono venire in rilievo anche 
altri titoli di competenza, statale e regionale, individuati alla luce di criteri 
sopra indicati. 
Il.d).7. Una posizione peculiare occupa la disciplina delle "opere 
strategiche": in questo caso viene ìn rilievo una materia di competenza 
concorrente ai sensi del secondo comma dell'art. 117 Cost., con la 
conseguenza che l'intervento del legislatore statale si giustifica, per la 
presenza di esigenze unitarie, in applicazione del prìncipio di 
sussidiarietà legislativa, che impone il rispetto del principio di leale 
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cooperazione con le autonomie regionali [Corte costo n. 303 del 2003]. 
n.d).B. In relazione alle funzioni regolamentari, il sesto comma dell'art. 
117 Cost. dispone che le relative funzioni spettano allo Stato nelle materia 
dì legislazione esclusiva, salva delega alle Regioni. In ogni altra materia la 
potestà spetta alle Regioni. 
N e consegue che le Regioni hanno competenza regolamentare non 
soltanto in presenza di una materia esclusiva regionale ma anche in 
presenza di una materia concorrente. La qualificazione degli atti di 
attuazione del codice come atti regolamentari o amministrativi generali di 
indirizzo rileva, pertanto) anche ai fini dell'individuazione del soggetto 
competente ad adottarli. 
n.d).9. Nella prospettiva della riforma costituzionale in itinen, assume 
rilevo l'eliminazione delle materie di competenza concorrente, con 
inserimento dì talune di esse, quale ad esempio, la materia delle 
"infrastrutture strategiche e grandi reti di trasporto e di navigazione di interesse 
nazionale e relative norme di siC'llre~/', nell' elenco delle materie di 
competenza legislativa statale esclusiva. Non sarebbe, pertanto, più 
necessario giustificare !'intervento statale evocando, in presenza della 
fattispecie sopra indicata} il principio di sussidiarietà legislativa. 
La riforma in itinere prevede inoltre quale autonoma materia quella relativa 
a "norme generali sui procedimento amministrativo", attribuendo la relativa 
competenza al legislatore statale. 
Il mutamento del quadro costituzionale rafforzerà ulteriormente la 
competenza statale esercitata nell'adozione del ptesente codice. 
n.d).IO. Il (pre)vìgente codice n. 163/2006 aveva operato una 
qualificazione e ricognizione dei singoli ambiti disciplinati, riconducibili 
alla competenza legislativa statale esclusiva, o alla competenza concorrente 
di Stato e Regioni. 
Con una diversa tecnica legislativa, l'att. 2 del presente codice, si limita a 
statuire in termini generali sulle competenze legislative regionali. Siffatta i\ I . 

l Vtecnica è comprensibile nell'attuale contesto in cui è in itinere una riforma 
cos tituzÌonale che inciderà anche sul Titolo V della Costituzione, e che 

t, 

avrà impatto anche sul riparto di competenze nella materia dei pubblici 
appalti. 
Peraltro, una formulazione generale appare non necessaria, operando un 
"regolamento di confmì" che compete alla Costituzione, e non alla legge 
otdinaria, stabilire. 
Sarebbe pertanto preferibile sopprimere del tutto l'art. 2. 
Ove si opti per il suo mantenimento, lo stesso andrà riformulato, con 
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l'uso di una terminologia neutrale e flessibile, che lo renda compatibile sia 

con il vigente art. 117 Cost., sia con quello in itinere. 

Nelle osservazioni specifiche relative all'art. 2, si indicherà la 

riformulazione che si suggerisce. 

In relazione ai singoli articoli del codice, ove necessario, si opererà la. 

verifica dell'ambito di competenza legisla.tiva statale e regionale. 


II.e) Codificazione, semplificazione, qualità della regolazione 
"formale", chlarezza del linguaggio normativo 
II.e).I. Il presente codice risponde al condivisibile obiettivo del riordino 
in un unico testo normativo della intera materia dei contratti pubblici 
relativi a lavori, servizi e forniture. 
Costituisce uno strumento importante per la "qualità della regolazione" 
intesa in senso formale e sostanziale, in chiave di semplificazione, 
chiarezza, coerenza e certezza delle regole, in funzione di corretta 
amministrazione e prevenzione del contenzioso. 
Il miglioramento della regola.zione (c.d. befter reguJalion) - tema prioritario in 
ambiro sovranazionale e comunitario, oltre che nazionale (attraverso le 
leggi annuali di semplificazione e ì piani di azione per la semplificazione, la 
cui cadenza temporale non è sempre rispettata) - costituisce un «valore" 
più volte ricordato dal Consiglio di Stato nell'esercizio delle sue funzioni 
consultive [v. da ultimo Cons. St., sez. norm., 18-24 febbraio 2016 n. 343]. 
II.e).2. La "codificazione" è concetto che si è evoluto rispetto alla sua 
concezione ottocentesca, presentandosi ora soprattutto la necessità di 
inserire nei codici, oltre al mero consolidamento formale, anche elementi 
che comportino una effettiva semplificazione sostanziale [sempre parere 
18-24 febbraio 2016 n. 343J. 
Il miglioramento della qualità della regolazione costituisce l'obiettivo 
finale rispetto al quale è sttumentale la semplificazione, nelle sue tipologie 
eli semplificazione amministrativa (e, segnatamente: otganizzativa e 
procedimentale) e di semplificazione normativa, nei suoi molteplici 
strumenti. 
Si è fatta strada una nozione di "qualità della regolazione" riferita non solo 
e non tanto alla "qualità formale" dei testi normativi (che devono essere 
chiari, intelleggibili, accessibili), quanto e soprattutto alla "qualità 
sostanziale delle regole", che devono essere delle "buone regole" nella 
sostanza [v. anche Cons. St., ad. gen., 25 ottobre 2004, n. 2/2004J. 
Una "buona legge" è: 
- una legge "necessaria", nel senso che non vi sono altre alternative 
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(nelle leggi già vigenti o negli strumenti amministrativi, o nella 

deregolamentazione e autoregolamentazione); 

- una legge chiara e comprensibile; 

- una legge completa; 


una legge sistematica [Cons. St., sez. norm., 21 maggio 2007 n. 2024, 
reso sul piano di azione per la semplificazione]. 
ILe).3. Si esamineranno nei paragrafi che seguono i temi afferenti alla 
qualità della regolazione in chiave sostanziale. Nel presente sÌ esaminerà il 
tema della qualità formale, non meno rilevante. 
La codificazione implica e impone una tecnica di legislazione impegnativa, 
sul piano tecnico e politico, che guarda al futuro e non alla sola 
regolazione contingente. 
U n codice richiede un quidp/um rispetto alla semplice raccolta in un testo 
unico, trattandosi di dare anche una sistemazione organica e ordinata alla 
materia, con una visi'on di riforma, una chiara enucleazione dei relativi 
principi, e con il consolidamento e la codificazione degli indirizzi 
giurisprudenziali, ove attuali e compatibili con ì criteri di delega e, 
soprattutto, con gli obiettivi che si intende raggiungere. 
II.e).4. Un codice deve essere tendenzialmente esaustivo e redatto con 
linguaggio snello e semplice. 
La codificazione raccoglie le disposizioni già vigenti, le coordina con 
quelle di nuovo conio, e guarda al futuro, mirando a evitare la 
riproliferazione di normatìve extravaganti 
A tal scopo viene enunciata, tra le clausole fInali O iniziali, quella di 
Hriserva di codice", con cui si chiede, in coerenza con l'obbiettivo 
dellmautosufficienza" della codificazione, che ogni futuro intervento 
normativo nelle materie del codice sia fatto con esplicita modifica del 
codice medesimo Cv. nel presente codice, art. 118). 
Nell'ìntento del legislatore, i codici, i t.u., le leggi quadro (o di portata 
generale) al cui interno sono collocate clausole di salvaguardia come quella 
in esarne, dovrebbero avere una particolare forza giuridica, tale che non è \~\.;,.I .. 
consentita la modificazione o abrogazione se non con disposizione \Jv'"'Y 
espressa; tuttavia tale regola non è posta da nessuna norma della 
Costituzione, che è l'unica fonte idonea a stabilire la gerarchia delle fonti 
ad essa subordinate. Sicché una legge ordinaria, ancorché di (:ristema" o 
((generale': ha la stessa forza e valore di una qualsiasi altra legge e non sì 
sottrae, pertanto, alla possibilità di una abrogazione tacita secondo quanto 
sancìto dall'art. 15 disp. preL Sul piano formale, si rileva l'impossibilità 
giuridica che forme di auto rafforzamento contenute in norme 
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primarie, in modo esplicito o implicito, possano determinare la resistenza 
passiva di una disposizione rispetto all'abrogazione implicita operata da 
una fonte successiva equiparata. 
Il principio resta perciò privo di vincolatività giuridica per il legislatore 
successivo, ma non per questo privo di considerevoli effetti giuridic~ 
puntualmente illustrati dal Consiglio di Stato [Cons. St., sez. norm., 26 
luglio 2011, n. 2602/11J e dalla Corte costituzionale [sentenza 22 aprile 
1997, n. 111], e così sintetizza bili: 
a) vincolo esegetico (per cui in caso di dubbio sulla portata abrogatrice o 
modificativa di una legge successiva, il principio di coerenza 
dell'ordinamento deve indurre a ritenere che la legge successiva non abbia 
abrogato o modificato tacitamente la precedente); 
b) effetto monitorio (che indirizza una sorta di messaggio affinché gli atti 
nurmativi futuri incidano con chiarezza sull'articolato e non con 
modificazioni o abrogazioni tacite); 
c) effetto di indirizzo (rispetto all'attività normativa futura, affinché i 
titolari del potere di iniziativa e coordinamento normativo assicurino - in 
sede di istruttoria tecnica e soprattutto di ATN, ai sensi della direttiva del 
Presidente del Consiglio del 10 settembre 2008 - la coerenza del sistema 
attraverso l'inserzione delle nuove disposizioni all'interno della legge di 
settore, codice o testo unico che sia, nella logica dell'impegno dei 
regolatori, nei confronti di cittadini e imprese, al rispetto dei canoni di 
better regulation). 
II.e).S. L'obiettivo di chiarezza ed esaustività del codice rischia di essere 
tradito se: 
a) la ricognizione e il riordino della normativa pregressa non sono 
completi e non si procede ad abrogazione espressa di tutte le norme 
superate dalla codificazione; 
b) il successivo legislatore interviene con norme sparse e avulse dal 
contesto codicistico; 
c) il linguaggio non è chiaro e univoco; 
d) l'attività attuativa del codice - mediante sia la normativa secondaria che 
la concreta attuazione amministrativa - introduce principi e prassi praeter 
legem, non recepiti dal codice e a volte anche non coerenti con esso. 
Quanto più tali parametri tecnici non sono rispettati, tanto più alto sarà il 
rischio del non pieno raggiungimento degli obiettivi di chiarezza e 
semplificazione. 
Al riguardo, si anticipano le seguenti osservazioni. 
II.e).6. Quanto alla completezza della ricognizione e riordino della 
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normativa pregressa, il Consiglio di Stato suggerirà, in relazione a singoli 
articoli, ulteriori disposizioni vigenti che possono essere riordinate nel 
presente codice. 
Peraltro, in considerazione dei tempi stretti di attuazione della delega, il 
completamento del riordino delle fonti previgenti potrà anche essere 
effettuato in sede di successivo decreto conettivo. 
Sotto tale profilo, si segnala la perdurante vigenza di disposizioni relative 
ai contratti pubblici contenute nella legislazione di contabilità di Stato del 
1923-1924, per le quali si raccomanda che, in sede di successivo correttivo, 
si proceda al completo riordino nell'ambito del presente codice, con la 
totale, definitiva abrogazione di tale normativa, previo completo 
assorbimento nel predetto codice di quelle norme (ultranonuagenarie) 
ritenute ancora di perdurante attualità, ovvero con la loro abrogazione 
espressa (artt 3- 21, r.d. 2440 del 1923; artt. 36 - 123 r.d. 827 de11924). 
Tali disposizioni afferiscono sia ai contratti c.d. passivi (oggetto del 
presente codice) sia ai contratti c.d. attivi. 
Si deve segnalare che la delega, pur prevedendo un riordino a vasto raggio, 
non ha incluso anche i contratti "attivi'~ della pubblica amministrazione (a 
titolo di esempio, locazioni, concessioni demaniali). 
Né ad essi sono applicabili "in via diretta" i principi dettati dal codice per i 
"contratti esclusi", atteso che l'art. 4 del codice (come già del resto l'art. 27 
del (pre)vigente codice) si riferisce ai soli contratti "relativi a lavori, servizi, 
forniture" che siano esclusi in tutto o in parte dal codice, e non anche ad 
altre tipologie. 
E tuttavia non sembra dubbio che i principi del codice a tutela della 
concorrenza siano applicabili "per analogia" anche ai contratti attivi della 
I?a. 
E perciò auspicabile che in sede di futura implementazione del codice, vi 
si possa includere, con legge del Parlamento, o con decreto delegato 
previo principio di delega, un nucleo di principi applicabili in via diretta, e 
non per sola analogia, pure ai contratti attivi, quali quelli comunitari a 
tutela della concorrenza, o quelli sul possesso dei requisiti morali dei 
contraenti privati. 
II.e).'. Si raccomanda, inoltre, una ulteriore ricognizione delle fonti da 
abrogare, atteso che si determinerebbero incertezze ove restassero in vita 
sparse norme pregresse. 
Costituisce infatti criterio della befter regulation il primato dell'abrogazione 
espressa rispetto a quella tacita. E, invero, è sempre preferibile e 
doverosa un'abrogazione espressa, rimessa alla univoca vo/untm /egis, 
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rispetto a una abrogazione tacita, rimessa all'opinabile e mutevole opera 
dell'interprete. Dovrà pertanto verificarsi la necessità di abrogare le oltre 
50 fonti normative che nel corso degli anni hanno novellato il d.1gs. n. 
163/2006 e le altre extravaganti disposizioni che hanno inciso sulla 
materia. 
In relazione all'articolo sulle abrogazioni (art. 217) il presente parere 
indicherà ulteriori fonti, rispetto a quelle già elencate, che sembrano da 
abrogare. 
II.e).S. In relazione al secondo punto (interventi normativi successivi 
"extracomce"), sì esprime l'auspicio che il nuovo codice garantisca una 
tendenziale stabilità normativa ad un settore nel quale il legislatore, dopo 
la codificazione del 2006, è intervenuto in modo disorganico e vorticoso, 
minando la stabilità del quadro regolatorio e la certezza delle regole. Le 
necessarie modifiche, poi, dovranno intervenire nel rispetto della riserva di 
codice, e non con disposizioni a esso esterne. 
In una prospettiva più generale, nella materia degli appalti pubblici non 
sarebbero inutili strumenti quali le leggi annuali di revisione, sessioni 
parlamentari dedicate, al fine di impedire interventi polverizzati e non 
adeguatamente ponderati. 
Soprattutto, andrebbe valutato il "costd' delle continue innovazioni a 
carico dei privati e delle amministrazioni che hanno appena adeguato i 
loro processi operativi alle norme precedenti. Tale valutazione, 
ampiamente utilizzata dalle Autorità di regolazione, può oggi contare su 
una metodologia di AIR (analisi di impatto della regolaroentazione) che è 
moderna e sistematica (d.P.CM. 11 settembre 2008, n. 170): andrebbe 
soltanto utilizzata compiutamente, prima di procedere a nuovi ritocchi 
normativi e, quindi, a ulteriori interventi modificativi della "certezza" del 
quadro normativo precedente. 
II.e).9. In relazione al terzo punto segnalato -la tecnica linguistica seguita 
dal presente codice - si raccomanda una ruettura complessiva fIDale del 
testo, per eliminare refusi, aporie, duplicazioni di norme, giustificate dal 
brevissimo tempo (poco più di un mese) entro cui è stato completato lo 
schema di codice. 
Il Consiglio di Stato, in relazione ai singoli articoli, darà il suo contributo, 
segnalando erronei rinvii interni ed esterni, espressioni non conformi alla 
definizioni di cui all'art. 3, l'uso non necessario di espressioni in lingua 
straniera. 
II.e).10. L'analisi formale verrà condotta dal Consiglio di Stato sulle 
singole disposizioni al fine di contribuire alla: 
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- coerenza interna delle singole disposizioni con le definizioni dell'ru:t. 3. 
Alcune terminologie non sempre sono usate in modo appropriato, 
laddove l'uso di un dato termine ha precisi effetti giuridici. Sin da ora si 
raccomanda di verificare l'uso appropriato delle espressioni "stazione 
appaltante", "amoùois trazione aggiudica trice" , C( ente aggiudicatore", 
"soggetti aggiudicatori", cui rispondono diversi ambiti regola tori, anche 
comunitariamente vincolati nel recepimento, e dì verificare la corretta 
espressione delle soglie econouùche in termini di importo "superiore a", 
"pari o superiore a", "inferiore a", e la sua coerenza nei singoli articoli 
rispetto all'articolo di base (art. 35); 
- coerenza dei rinvii interni ad altri articoli, titoli, capi del codice, spesso 
non esatti; sul punto si raccomanda specificamente una rilettura 
complessiva dell'articolato, al fine di correggere i rinvii interni non 
corretti; 
- coerenza formale esterna con il linguaggio e le norme del restante 
ordinamento giuridico italiano (si segnaleranno, ad es. alcuni richiami a 
istituti esterni abrogati - quali la dj.a. o il f.a.L - o l'uso di terminologie 
difformi; 
- coerenza sostanziale esterna, con istituti lambiti dal codice e che hanno 
disciplina organica in altri testi: codice dell'amministrazione digitale, 
decreto trasparenza, decreto sulle società pubbliche, legge quadro sul 
procedimento amministrativo, testo unico delle espropriazioni, testo unico 
dell' edilizia, contratti della difesa e sicurezza, codice dei beni culturali e del 
paesaggio, codice della legislazione antimafia. 
II.e).11. Non sempre le disposizioni del codice adoperano una 
terminologia di immediata comprensione, ma sì tratta spesso 
dell'inevitabile tributo al recepimento puntuale delle direttive, a loro volta n 
formulate con una tecnica linguistica tarata sull'esi.genza di. costruire \~ 
istituti che coniugano e mediano tra le diverse tradizioni giuridiche dei 
Paesi membri. 
Sotto tale profilo, il Consiglio di Stato, pur consapevole della non 
familiarità del linguaggio delle direttive, condivide la scelta, operata dal 
codice, di riprodurre fedelmente tale linguaggio. I vantaggi di. tale tecnica 
sono, da un lato, la riduzione del rischio di una trasposizione infedele delle 
direttive e dei conseguenti contrasti esegetici (favorendo altresì il formarsi 
di una interpretazione uniforme a cura dei giudici nazionali e del giudice 
comunitario), dall'altro il rafforzamento del processo di integrazione 
europea. 
II.e).12. Al fine di rendere meglio comprensibili disposizioni 
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linguisticamente complesse, cui SI aggmnge l'elevato tecnicismo, è 
auspicabile che i singoli articoli: 
- siano ragionevolmente brevi, possibilmente rispettosi del criterio, 
indicato dalla circolare della Presidenza del Consiglio dei Ministri del 2 
maggio 2001, che auspica che ciascun articolo non superi i dieci commi; 
- abbiano una rubrica corrispondente al contenuto dell'articolo; 
- abbiano rubriche individualizzate) e non corrispondenti a quelle di altri 
articoli del medesimo codice, v. ad. es.: artt. 1 e 164, entrambi rubricati 
"oggetto e ambito di applica!"{jofli'; artt. 59 e 123, entrambi rubricati "scelta delle 
procedurl'; artt. 75 e 131, entrambi rubricati "Inviti ai candidatI'; artt. 105 e 
174, entrambi rubricati asubappalto"; artt. 99 e 139, entrambi rubricati 
"relazioni uniche fulle procedure di aggiudicaiione degli appalti",' artt. 150 e 196, 
entrambi rubricati ctcollaudc/'); 

eV1tIno reiterazioni eccessive dell'elencazione mediante lettere 
dell'alfabeto: sotto tal profilo è emblematico l'art. 3 recante le definizioni, 
che reitera per quasi quattro volte le lettere dell'alfabeto italiano 
giungendo alla lettera vvvv), per un totale di 83 definizioni; è in tali casi 
preferibile utilizzare la tecnica della numerazione progressiva. 
II.e).t3. Peraltro, a fini di una maggiore chiarezza del testo, è anche 
necessario che esso sia corredato da tabelle di comparazione con le 
direttive, i principi di delega e la pregressa disciplina, e da indicazione, 
sotto la rubrica di ogni articolo, tra parentesi, dei corrispondenti articoli 
delle direttive, dei principi di delega, delle fonti normative previgenti 
riordinate (secondo una tecnica già seguita dal (pre)vigente codice degli 
appalti). 
Se i tempi stretti per l'approvazione del codice impediscono l'attuazione 
contestuale di tale prescrizione, ben sarà possibile una ripubblicazione 
successiva del codice in Gazzetta Ufficiale, corredato di quanto sopra 

indicato. ~" 
II.e).t4. Andranno poi utilizzate tutte le potenzialità consentite da avvisi ~ 
di rettifica e errata corrige, per eliminare refusi inevitabili in un testo di tale 
ampiezza, ai sensi degli artt. 8, comma 2, d.P.R. 28 dicembre 1985, n. 
1092; 14 e 15, d.P.R. 14 marzo 1986, n. 21 [sulla verifica e correzione di 
re fusi ed errori materiali attraverso il ricorso agli istituti dell'errata corrige e 
dell'avviso di rettifica, v. Cons. St., sez. norm., 26 luglio 2011, n. 2602/11]. 
È appena il caso di ricordare che la ripubblicazione corredata di tabelle e 
rubriche aggiornate, gli avvisi di rettifica e gli errata corrige, avendo portata 
chiarificativa e non innovativa, non sottostanno alla scadenza del 
termine della delega. 
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II.f) Codificazione, semplificazione, qualità della regolazione 
"sostanziale"; riduzione degli oneri; monitoraggio 
Il.f).1. La fùosofia ispiratrice della presente codificazione, quale si desume 
dai criteri di delega, è quella di un codice chiaro e sintetico, ancorché 
completo ed esaustivo sul livello primario, affidando il completamento 
della disciplina a un sistema attuativo più snello e flessibile rispetto al 
modello tradizionale del regolamento unico di esecuzione e attuazione, 
che ha sinora avuto il duplice inconveniente di: 
- recare una molteplicità di norme di dettaglio, non sempre necessarie o 
utili·, 
- presentare una complessità contenutistica e procedimentale che ne ha 
comportato l'adozione con enorme ritardo rispetto alla legge primaria (ù 
regolamento esecutivo della legge Metioni dd 1994 fu varato solo nel 
1999; il regolamento di esecuzione e attuazione del codice del 2006 fu 
varato solo nel 2010). 
Il livello di difficoltà procedurale di adozione del regolamento è stato, 
nella prassi recente, tale da indurre non di rado il legislatore a modificare il 
regolamento con legge, rivelandosi paradossalmente più veloce il 
procedimento legislativo di quello regolamentare, e producendosi una non 
corretta rilegificazione di singole disposizioni di una fonte di rango 
secondario. 
IIof).2. L'opzione della legge delega, di abbandonare il modello del 
regolamento esecutivo e attuativo, va pertanto considerata una moderna e 
condivisibile scelta politica e cutturale di "flessibilitàt' rispetto a un 
precedente modello di f1iper-regolazione di dettaglio". Tale scelta, 
auspicabilmente, comporterà una maggiore celerità nel completamento 
attuativo della riforma e nel suo aggiornamento funzionale. 
Si è già osservato che delega e codice perseguono Yobietùvo della qualità 
della regolazione anche in chiave sostanziale, di riduzione di oneri e 
adempimenti non necessari. 
Tale obiettivo dovrà essere assicurato anche in sede di adozione degli atti 
attuativi) che a loro volta dovranno rispondete ai canoni di chiarezza, 
coerenza e semplificazione, al divieto di gold plating e al generale onere di 
motivazione giustificativa della introduzione di nuovi oneri informativi e 
amminis trativi. 
Sotto quest'ultimo profilo, si ribadisce l'esistenza di un generale principio 
di contrarietà all'introduzione di nuovi oneri a carico dei privati, anche 
indipendentemente dal divieto di gold p/ating, cui devono attenersi il 
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codice e i successivi gli atti attuativi. 

Tale principio deriva, in primo luogo, dalla normativa generale sul 

regulatory budget secondo la tecnica del one in, one out (cfr. l'art. 3 del dJ. n. 5 

del 2012, che ha modificato l'art. 8 della 1. n. 180 del 2011) e dalla 

disciplina dell'AIR (cfr. l'art. 14 della L n. 246 del 2005 e il citato d.P.C.M. 

11 settembre 2008, n. 170). 

In secondo luogo, possono rinvenirsi criteri specifici di delega alla 

"semplijicazione sostanzialI' di cui alla letto d) Oaddove si riferisce alla 

"drastica ridu~one e ra1}onalizzazionl' anche delle "disposizioni 

amministrative vigenti"), alle lett. z) e aa), che impongono una riduzione degli 

"oneri documentali' Oe cd. information obligation di matrice comunitaria) e degli 

"oneri economicl' . 

In terzo luogo, e soprattutto, la stessa delega impone innovativamente, al 

comma 3, che la relazione tecnica dia conto non soltanto della "neutralità 

finanziaria" dei decreti legislativi, ma anche dei "nuovi o maggiori oneri [non 

solo, quindi, quelli a carico del bilancio pubblico] da essi derivantl'. 

II.t).3. NeI paragrafo che segue si esaminerà il tema della tipologia, natura 

e regime giuridico degli atti attuativi ipotizzati dalla legge delega e 

contemplati dal codice (linee guida adottate con decreto ministeriale, linee 

guida vincolanti dell'ANAC, linee guida non vincolanti dell'ANAq. 

Ad una sommaria ricognizione degli atti attuativi, questo Consiglio ne ha 

censiti circa 50: 

~ 16 decreti del Ministro delle infras trutture e trasporti; 

- 15 atti dell'ANAC; 

- 4 d.P.C.M.; 

- 15 decreti di altri Ministri; 

- 1 atto demandato a Consip e altre centrali di committenza. 


[Si riportano in ,intesi gli atti attuativi, il loro contonuto, l',,,ticolo del codice che li p,eVed~~ 
DECRETI DEL MINISTRO INFRASTRUTTURE E TRASPORTI 

1) art. 21 (pianifkazione dei contratti pubblici) 
2) art. 22 (opere soggette a dibattito pubblico) 
3) art. 23 (çootenuto dci livelli della progettazione) 

31 



4) art. 24 (requisiti delle forme organizzative dei pl'ogettisti) 
5) art. 38 (servizio contratti pubblici) 
6) art. 73 (indirizzi per la pubblicazione telematica di bandi e avvisi) 
1) art. 74 (tariffa per albo e compensi dei commissari di gam) 
8) art. 81 (documentazione da inserire nella banca dati nazionale degli appalti pubblici) 
9) art. 84 (modalità di qualificazione alternative per i lavori pubblici) 
lO) art. 89 (individuazione delle opete supexspecialistiche) 
11) art. 102 (albo nazionale dei responsabili lavori e collaudatori nel caso di affidamento a 

contraente generale) 
12) art. 102 (modalità tecniche del collaudo) 
13) art. 111 (attività del direttore dei lavori) 
14) art. 111 (attività del direttore dell'esecuzione dei contratti di servizi e forniture) 
15) art. 209 (compensi degli arbitri) 
16) art. 214 (struttura tecnica di missione) 

LINEE GUIDA E ALTRI ANNI DELVANAC 

1) art. 36 (procedute dei contratti sotto soglia) 
2) art. 31 (compiti del RUP) 
3) art. 38 (modalità attuative della qualificazione delle stazioni appaltanti) 
4) art. 71 (bandi tipo) 
5) art. 78 (requisiti per l'iscrizione nell'albo dei commissari di gara) 
6) art. 80 (mezzi di prova delle cause di esclusione dalle gare) 
1) art. 83 (qualificazione degli operatori economici negli appalti di lavori nei settori ordinari) (1 
8) alt 83 (sistema di penalità e prem..ialità e relative sanzioru) \(\t . 
9) aIt. 84 (rating di impresa) iV 
10) art. 84 (sistema SOA, vigilanza sulle SOA, vigilanza sul sistema di qualificazione e controlli 

a campione) 
11) art. 84 (revisione straordinaria delle SOA e PIoposte revisione sistema attuale di 

qualificazione) 
12) art. 110 (requisiti per la partecipazione a gare e esecuzione appalti per operatori economici 

sottoposti a fallimento o altre procedure di soluzione crisi di impIesa) 

13) art. 177 (verifica rispetto percentuale di esternalizzazione affidamenti da parte dei 
concessionari) 
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14) art. 194 (criteri dell'albo stazioni appaltanti che fanno affidamenti in house) 
15) art. 197 (requisiti di qualificazione del contraente generale) 

DECRETI DEL PRESIDENTE DEL CONSIGLIO DEI MINISTRI 

t) art.,25 (procedimenti semplificati di verifica preventiva dell'interesse archeologico) 
2) art. 31 (centrali di committenza dei comuni non capoluogo di provincia) 
3) art. 37 (requisiti delle centrali di com.r.nittenza) 
4) art. 212 (organizzazione della cabina di regia) 

DECRETI DI ALTRI MINISTRI 

1) art 1 MINESTERI (appalti all'estero) 

2) art. 24 MINGIUSTIZIA (corrispettivi per i progettisti) 

3) art. 25 MIBAC (elenco soggetti qualificati) 

4) art. 34 MINAMBIENTE (criteri di sostenibilità ambientale, percenruale prestazioni negli (~ 


~~~ . 

5) art. 44 MINSemplificazionePA (digitalizzazione procedure contrattuali pubbliche) \ 
6) art. 103 MISE (polizze tipo per garanzia di esecuzione) 
7) art. 104 MISE (polizze tipo per garanzia di esecuzione per lavori di particolare valore) 
8) art. 114 MINSALUTE (servizio di ristorazione ospedaliera) 
9) art. 144 MISE (buoni pasto servizio sostitutivo mensa) 
10) att. 146 MIBAC (qualificazione per appalti relativi a beni culrurali) 
11) art. 159 MINDIFESA (appalti nel settore della difesa) 

12) art. 185 MEF (definizione delle garanzie per obbligazioni delle società di progetto) 

13) art. 201 DPR (approvazione PGlL) 
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14) art. 203 MININTERNO (monitoraggio infrastrutture e insediamenti pnoritari) 
15) art. 215 DPR (attribuzione ulteriori compiti al Consiglio superiore lavori pubblici) 

CONSIP E ALTRE CENTRALI DI COMMITTENZA 

1) art. 41 (revisione accordi e convenzioni quadro)]. 

L'obiettivo di una regolamentazione sintetica e unitaria, chiaramente 
conoscibile, rischia così di perdersi nella moltiplicazione degli atti attuativi. 
Non solo: l'obiettivo di un tempestivo cambio delle vecchie regole rischia 
di essere frenato nella ritardata adozione degli atti attuativi, così nel 
frattempo continuando a applicarsi le vecchie regole. 
Ove non ben definito l'ambito di ciascun atto attuativo, si determina il 
rischio di sovrapposizioni e sconfinamenti reciproci. Un rischio di tal 
genere appare concreto, ad esempio, in relazione alle disposizioni attuative 
della direzione dei lavori e dei compiti del RUP, affidate rispettivamente al 
Ministro delle infrastrutture e all'ANAC; direttore dei lavori e r.u.p. sono 
soggetti che, nella fase di esecuzione del contratto, operano in costante 
sinergia. Perciò occorre che i relativi compiti siano reciprocamente (\ 
coordinati e definiti. Sarebbe auspicabile la disciplina dei due organi in ~{ 
unico contesto regolatorio. .J 
II.t).4. È evidente che la scommessa del nuovo codice potrà essere vinta 
solo se la fase di adozione degli atti attuativi avverrà in modo tempestivo, 
ordinato e coordinato, sottoposto agli stessi canoni di befter regulation 
illustrati al par. ILe), monitorato: indicazioni più dettagliate saranno quindi 
rese nei paragrafi seguenti. 
Occorre una governance con una visione strategica del quomodo e quando 
dell'attuazione, che sembra fisiologicamente da intestare alla cabina di 
regia costituita presso la Presidenza del Consiglio dei Ministri. 
Si richiede, pertanto, che alla cabina di regia sia affidato lo specifico 
compito di redigere un piano di azione della fase attuativa del codice, 
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operando una ricognizione degli atti attuativi, delimitandone la sfera di 
competenza reciproca, coordinando i soggetti chiamati ad adottarli e 
monitorandone la tempestiva adozione (si rinvia sul punto a quanto si dirà 
in relazione all'art. 212). 
Ulteriore strumento di "manutenzione" della riforma, specie nella prima 
fase attuativa, potrebbe essere costituito anche dalla proposizione di 
quesiti al Consiglio di Stato sulle concrete modalità attuative del codice. Il 
ricorso a tale possibilità, da sempre a disposizione delle amministrazioni 
competenti, potrebbe essere non solo operato in modo più organico, ma 
anche esteso agli stessi destinatari delle regole (come già più ampiamente 
osservato dal citato parere n. 343 del 2016 della Sezione per gli atti 
normativi). 
Sarà anche indispensabile che si proceda, finché possibile, da parte di 
ciascuna Amministrazione o Autorità, all'adozione contestuale degli atti di 
propria competenza, e che comunque, ex post, ciascuna proceda ad una 
"testunificazione", raccogliendo e consolidando in un unico testo le 
regole attuative [Cons. St., sez. norm., 26 luglio 2011, n. 2602/11]. 
Essenziale sarà anche l'adeguata pubblicizzazione e pubblicità degli atti 
attuativi, come si dirà meglio nel paragrafo che segue. 
II.f).5. Un'attivìtà diversa, ma non meno importante, di quella attuativa è 
l'attività di monitoraggio e di valutazione ex post dell'impatto della 
regolamentazione. Tale attività è cruciale per una riforma che sia davvero 
"percepita" dagli operatori pubblici e privati, e "rilevata" dai dati statistici 
e dalle verifiche ex post, nonché punto di partenza essenziale per i 
successivi interventi correttivi e di fine tuning della riforma. 
Anche tale attività dovrà essere posta in capo alla cabina di regia, che 
dovrà avvalersi appieno di tutti gli strumenti o-ià ogo-i presenti 
nell'ordinamento (anche se utilizzati scarsamente e p~~o effi~~cemente), 

!1 
:,~ 

quali la VIR di cui al d.P.C.M. 19 novembre 2009, n. 212, di attuazione 
dell'art. 14 della L 28 novembre 2005, n. 244. 

n.g). L'implementazione del codice; tipologia, natura e regime 
giuridico dei suoi atti attuativi 
n.g).l. La rilevanza cruciale della 'fase attuativa' di qualsiasi processo di 
cambiamento ordinamentale (a maggior ragione se esso è rilevante quale 
quello in oggetto) è spesso ingiustamente e ingiustificatamente 
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sottovalutata, come questo Consiglio di Stato ha avuto recentemente 
modo di ribadire (cfr., da ultimo, il citato parere della Sezione per gli atti 
normativi n. 343 del 24 febbraio 2016). 
Una riforma, per quanto ben costruita, è tale solo quando raggiunge 
un'effettiva attuazione, che sia in grado di incidere 'in concreto' su 
cittadini e imprese, migliorandone il rapporto con il pubblico potere, 
semplificando l'esercizio delle attività private, modificando positivamente 
gli indicatori dell'economia. e della qualità della vita. 
Rispetto alla redazione del codice, non è di minore importanza la 
successjva fase di implementazione: l'esperienza internazionale 
(soprattutto in sede OCSE) insegna che il successo (o il fallimento) di una 
riforma dipende soprattutto dalla sua attuazione successiva, tramite la 
normativa secondaria, la regolazione e i provvedimenti applicativi da parte 
delle pubbliche amministrazioni. 
Tale attività, come si è appena detto (cfr. retro, alla fine del punto n.f), 
dovrà essere l'oggetto principale della fase di monitoraggio e di 
valutazione ex past dell'impatto della riforma. 
II.g).2. Venendo più specificatamente all'esame degli atti attuativi previsti 
dalla delega e dal codice, occorre ribadire come si è detto retro, all'inizio 
del punto II.f) - che la scelta del legislatore delegante di non prevedete un 
unico regolamento generale, ma di optare per un sistema attuativo più 
snello e flessile si rivela, in linea di massima, innovativa e idonea a 
risolvere alcuni problemi della disciplina precedente. 
La stessa scelta richiede, però, che nel codice siano contenute indicazioni 
chiare e in grado di assicurare 'in concreto' il buon funzionamento del 
nuovo sistema attuativo, la sua efficacia nel fornire indirizzi applicativi e 
nel risolvere i problemi, la sua aderenza ai criteri di semplificazione e i~ 
qualità della regolazione contenuti, tra l'altro, nella già citata lettera d) della ;~y;L~ 
delega (che richiede anche, come si è visto) una "drastica riduifone e 

raifonalizznifone del complesso delle disposiif01Ji legislative) regolamentari e 

amministrative vigentI' e un "più eJcf.Jato livello di certezza dei diritto e di 
semplificaifane dei procedimenti") . 
La legge delega prevede una varietà eli strumenti attuatiVI, cui si fa 
riferimento in punti diversi: ciò richiede uno sforzo eli inquadramento 
unitario e sistematico, che appare propedeutico alla effettiva approvazione 
dei circa cinquanta atti attuativi emersi a seguito della prima, sommaria 
ricognizione sopra elencata. 
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Le disposizioni da considerare per tale inquadramento sono contenute, 
nella delega, sia tra i principi e criteri direttivi sia nelle succeSSlve 
disposizioni procedurali: 
- un primo criterio direttivo è enunciato all'art. 1, comma 1, letto t), la 
quale pone in capo all'ANAC, accanto a vari poteri "di controllo, 
raccomanda{jone, intervento cautelan, di deterrenza e san{jonaton"o", quello di 
adozione di "atti di indirizzo, quali linee guida, bandi-tipo, contratti-tipo ed altri 
strumenti di regolamenta~one flessibile", even tualmen te "dotatr: di ifftcacia 
vincolanti', comunque impugnabili in sede giurisdizionale amministrativa. 
- la successiva lettera u) demanda poi allo schema di decreto legislativo 
l'individuazione dei casi in cui all'adozione degli atti di indirizzo debba 
seguire la trasmissione alle Camere di "apponte rela~oni"; 
- fuori dai criteri e principi direttivi, i commi 4 e 5 dell'art. 1 della delega, 
nell'ipotizzare che il decreto di riordino (che il Governo ha optato di 
adottare contestualmente al decreto di recepimento) abroghi il 
regolamento di esecuzione e attuazione del vigente codice dei contratti 
pubblici, prescrivono che sulla base di detto decreto sono, "altrui, emanate 
linee guida di carattere generale proposte da/I'ANAC e approvate con decreto del 
Ministro delle infrastrutture edei trasporti, che sono trasme.fJe pn"ma dell'ado~one a/le 
competenti Commissioniparlamentan" per ilpami'. 
II.g).3. Alla stregua di tali non contestuali - indicazioni si identificano 

tre diverse tipologie di atti attuativi: 

a) quelli adottati con decreto del Ministro delle infrastrutture e trasporti, 

su proposta dell'ANAC, previo parere delle competenti commissioni 

parlamen tari; 

b) quelli adottati con delibera dell'ANAC a carattere vincolante erga omnes, 

e in particolare le linee guida; 

c) quelli adottati con delibera dell'ANAC a carattere non vincolante. 


Appare necessario individuare in questa sede la natura giuridica di tali 

provvedimenti (ministeriali e dell'ANAC), nonché la loro collocazione 

nella gerarchia delle fonti del diritto. Ciò sia per individuare una chiara 


disciplina sul piano procedimentale e delle garanzie per gli stakeholders, 

sia per evitare inutili, anzi onerose e defatiganti incertezze applicative 

(che possono derivare anche dal riferimento improprio, operato dai 
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primi commentatori, al concetto di soft regulatiQn, estraneo all'ordinamento 
nazionale e comunque troppo generico, in assenza di una defmizione della 
sua disciplina sostanziale e procedimentale). 
In altri termini, la suddetta operazione interpretativa è necessaria proprio 
per assicurare al quadro regolatorio, che Ministero e ANAC dovranno 
comporre sulla base della cornice legislativa in esame, quella necessaria 
organicità, «rai}'onalit?JP~om!' e "chiarei!(.a" richieste dallo stesso legislatore 
delegante, alla letto d). 
A tale scopo, la legge n. 11 del 2016 offre utili indicazioni esegetiche che si 
prestano a una interpretazione in chiave sistematica e ricosttuttiva 
Dal punto di vista sostanziale, la delega riconduce le linee guida e gli atti in 
questione al genere degli "atti di indiriZifl' (lett. t) e li qualifica come 
strumenti di "regolamentai}'one flessibile" (termine anch'esso estraneo al 
nostro sistema delle fonti, di cui va qui identificata la disciplina 
applicabile). 
Dal punto di vista procedimentale, la delega non reca alcuna disciplina, né 
rinvia ad atti-fonte deI Ministero o della stessa ANAC. L'unica 
disposizione specifica al riguardo è quella (lett. u) che prevede la 
trasmissione alle Camere di apposite relazioni nei casi individuati daI 
codice, oltre a quella prevista dal citato comma 5 dell'art. 1 della legge 
delega pe! le linee guida "ministeriali". L'art. 213, comma 2, secondo 
periodo dello schema di codice identifica (non senza genericità) gli atti da 

iìtrasmettere in quelli "ritenuti maggiormente rilevanti in termini di impatto della 
; \

regolamentaifon/1 
• \\fuII.g).4. Alla stregua di quanto esposto, questo Consiglio di Stato ritiene 

che le linee guida e gli altri decreti 'minÌsteriali' (ad esempio, in tema di 
requisiti di progettisti delle amministrazioni aggiudicatrid: art. 24, comma 
2; e direzione dei lavori: art. 111, commi 2 e 3) o 'interministeriali) (art. 
144, comma 5, relativo ai servizi di ristorazione) abbiano una chiara 
efficacia innovativa nell'ordinamento) che si accompagna ai caratteri di 
generalità e astrattezza delle disposizioni ivi previste. 
Pertanto, anche indipendentemente dal nomen jUfÙ fornito dalla delega e 
dallo stesso codice (che potrà comunque precisarlo in sede di 
approvazione definitiva, nei singoli articoli di riferimento), tali atti devono 
essere considerati quali 'regolamenti ministeriali' ai sensi dell'art. 17, 
comma 3, della legge 23 agosto 1988, n. 400, con tutte le conseguenze in 
termini di: 
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- forza e valore dell'atto (tra l'altro: resistenza all'abrogazione da parte di 
fonti sotto-ordinate, disapplicabilità entro i limiti fissati dalla 
giurisprudenza amministrativa in sede giurisdizionale); 
- forma e disciplina procedimentale stabilite dallo stesso comma 3 (ad 
esempio: comunicazione al Presidente del Consiglio dei Ministri prima 
della loro emanazione) e dal successivo comma 4 della legge da ultimo 
citata; 

implicazioni sulla potestà regolamentare costituzionalmente riconosciuta 
a favore delle Regioni (art. 117, sesto comma, Cost.), tenuto conto 
dell'esistenza nella materia dei contratti pubblici di titoli dì competenza di 
queste ultime (cfr. Corte Cost., sentenza 23 novembre 2007, n. 401); 
- rjspetto alle regole codificate nell'art. 17~ comma 3, della legge n. 400 del 
1988 per i regolamenti ministeriali, la legge delega "rafforza" il 
procedimento, prescrivendo in aggiunta - nell'evidente considerazione 
dell'importanza e delicatezza della materia - il parere delle competenti 
commissioni parlamentari. 
II.g).5. Diverso discorso deve farsi per le linee guida dell'ANAC. 
Mentre quelle a carattere "non vincolanti' appaiono pacificamente 
inquadrabili COme ordinari atti ammmistrativi, qualche considerazione in 
più richiedono le linee guida a carattere "'llincolanti' (ad esempio: art. 83, 
Comma 2, in materia di sistemi di qualificazione degli esecutori di lavori fI 
pubblici; art. 84, comma 2, recente la disciplina degli organismi di ! 

! 
t, 

\ 
!. 

i:\~"/"attestazione SOA; art. 110, comma 5, letto b), concernente i requisiti ,\ 
,. \ 

{/ 

partecìpativi in caso di fallimento; art. 197, comma 4, relativo ai requisiti di 
qualificazione del contraente generale), e gli altri atti innominati aventi il 
medesimo carattere (art. 31, comma 5, relativo ai requisiti e ai compiti del 
r.u.p. per i lavori di maggiore complessità; art. 197, comma 3, di 
definizione delle classifiche di qualificazione del contraente generale) e 
comunque riconducibili all'espressione "altri atti di regolamentaifoneflessibili>. 
Il riconoscimento per tali provvedimenti di una vera e propria natura 
normativa extra ordinem - pure proposta da taluno - suscita non poche 
perplessità di tipo sistematico e ordinamentale, soprattutto in assenza di 
un fondamento chiaro per un'innovazione così diretta del nostto sistema 
delle fonti. 
Questo Consiglio di Stato ritiene, invece, preferibile l'opzione 
interpretativa che combina la valenza certamente generale dei 
provvedimenti in questione con la natura del soggetto emanante 
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Q'ANAC)) la quale si configura a tutti gli effetti come un'Autorità 
amministrativa indipendente, con funzioni (anche) di regolazione. 
Pertanto, appare logico ricondurre le linee guida Ce gli atti a esse assimilati) 
dell'ANAC alla categoria degli atti di regolazione delle Autorità 
indipendenti, che non sono regolamenti in senso proprio ma atti 
amministrativi generali e, appunto, \-li regolazione'. 
Tale ricostruzione consente di chiarire e di risolvere una serie di problemi 
sul piano applicativo. 
In primo luogo, essa non pregiudica, ma anzi riconferma, gli effetti 
vincolanti ed erga omnes di tali atti dell'ANAC, come disposto dalla delega 
(in particolare dalla letto t), che come si è detto parla di "strumenti di 
regolamenta'{joneflessibile, anche dotati di ifJicacia vincolante". 
In secondo luogo, tale assimilazione consente di assicurare anche per 
questi provvedimenti dell'ANAC tutte le garanzie procedimentali e di 
qualità della regolazione già oggi pacificamente vigenti per le Autorità 
indipendenti, in considerazione della natura 'non politica', ma tecnica e 
amministrativa, di tali organismi, e della esigenza di compensare la 
maggiore flessibilità del 'principio di legalità sostanziale' con un più forte 
rispetto di criteri di 'legalità procedimentale. Tra queste, se ne segnalano 
in particolare tre: 

l'obbligo di sottoporre le delibere di regolazione ad una preventiva fase 
di 'consultazione', che costituisce ormai una forma necessaria, strutturata e 
trasparente di partecipazione al decision mak-ingprocess dei soggetti interessati 
e che ha anche l'ulteriore funzione di fornire ulteriori elementi 
istruttori/ motivazionali rilevanti per la definizione finale dell'intervento ì}1f./
regolatorio; l, 

\ 
\ 

- l'esigenza di dotarsi per gli interventi di impatto significativo - di 
strumenti quali l'analisi di impatto della regolazione-AIR e la verifica ex 
post dell'impatto della regolazione-VIR, strumenti per i quali occorrerà 
sviluppare modelli ad hoc per l'ANAC, sulla scorta di quanto già 
attualmente fanno le Autorità di regolazione (e secondo quanto già 
prevedeva l'art. 8, comma 1, d.lgs. n. 163/2006 per l~Autorità di vigilanza 
sui contratti pubblici); 
- la necessità di adottare tecniche di codificazione delle delibere di 
regolazìone tramite la concentrazione in "testi unici integrati» di quelle 
sulla medesima materia (beJtpractice ormai diffusa presso le principali 
Autorità di regolazione, in primis quella per l'energia elettrica, il gas e il 
sistema idrico): tale strumento appare significativamente necessario 
per il settore degli appalti allo scopo di evitare il rischio di 

40 



proliferazione delle fonti che si volevano ridurre e di perdita di 
sistematicità ed organicità dell'ordinamento di settore, violando in sede 
attuativa il vincolo a una "drastica ridu:done" dello stock normativa imposto 
dalla letto d) della delega. 
In terzo luogo, tale ricostruzione consente anche la realizzazione, per gli 
"atti di regolazione" dell'ANAC, di forme di adeguata pubblicità: 
certamente sul sito della stessa Autorità, che andrà appositamente 
strutturato, ma anche per una pubblicità sulla Gazzetta Ufficiale, non 
richiesta per le autorità amministrative indipendenti ma altamente 
opportuna, ad avviso di questo Consiglio di Stato, in ragione della 
trasversalità della materia dei contratti pubblici e della latitudine 
dell'ambito applicativo dei provvedimenti de quibus. Una chiara previsione 
sulla pubblicità di tali delibere da inserire, nel caso, all'art. 213 dello 
schema - rende meno delicata (e comunque lascia impregiudicata) la 
questione se debba o meno essere disposta la successiva comunicazione 
alle Camere (come pure sarebbe preferibile ai fini della conoscibilità del 
quadro regolatorio da parte degli operatori del settore), che in base allo 
schema di decreto sussiste solo in virtù di un requisito sostanziale di tipo 
rinforzato (rilevante impatto regola tori o) , ancorché privo di una 
definizione oggettiva. 
In quarto luogo, pur in assenza del parere obbligatorio del Consiglio di 
Stato ex art. 17 della L n. 400 del 1988, si rileva che tale sostegno 
consultivo resta pur sempre possibile in via facoltativa, sotto forma di 
quesito, sia in ragione della generalità delle questioni e dell'impatto erga 
omnes dei provvedimenti, sia per analogia con l'art. 17, comma 25, della L 
15 maggio 1997, n. 127, che prevede il parere obbligatorio del Consiglio 
sugli schemi generali di contratti-tipo, accordi e convenzioni dei Ministeri. 

Per ultimo, ma non da ultimo, resta confermata la piena giustiziabilità 
delle linee guida dell'ANAC di fronte al giudice amministrativo, peraltro 
affermata chiaramente già dalla legge delega (lett t). 

In conclusione, la esposta ricostruzione appare compatibile, oltre che con 
il dettato della delega e con il sistema delle fonti, anche con l'esigenza 
inderogabile di un rifonnato contesto di 'qualità' e 'certezza regolatoria', 
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con valenza erga omnes (che le Authorities di regolazione già oggi 
garantiscono, nei loro settori, quando si attengono agli indicati principi di 
better regulation). 
II.g).6. Un ultimo rilievo preliuùnare va compiuto in ordine alla 
perimetrazione delle due tipologie di linee guida (uùnisteriali e ANAC). 
Alla stregua delle suesposte considerazioni relative alla natura giuridica di 
tali provvedimenti (rispettivamente, regolamentare e regolatoria), si 
demanda al Governo l'opportunità di (ri)valutare l'attribuzione all'una o 
all'altra tipologia di atto la disciplina di alcune materie (cfr., in particolare, 
gli artt. 83 e 84). 

II.h) I decreti correttivi 
II.h).t. Entro un anno dalla data di entrata in vigore del codice, il 
Governo potrà adottare disposizioni integrative e correttive nel rispetto 
dei prindpi e criteri direttivi e della procedura dettati dalla delega per il 
codice (art. 1, comma 8, legge delega). 
La ristrettezza dei tempi di esercizio della delega (meno di tre mesi dalla 
data di entrata. in vigore di quest'ultimo), imporrà un supplemento di 
riflessione su alcuni istituti innovativi. 
Sicché, se ordinariamente i decreti correttivi intervengono dopo un 
congruo periodo di applicazione pratica di codici e testi unici, al fine di 
emendare difetti emersi, nel caso specifico è prevedibile che già 
alrindomani della pubblicazione in Gazzetta Ufficiale del codice, si dovrà ,~ 
essere pronti a lavorare a un affinamento delle sue disposizioni al fine, ove \ I 
necessario, di rapide correzioni. ~ \1.~~ 
Del resto la legge delega non pone liuùti. al numero di decreti correttivi, \1 
nell'ambito del periodo temporale massimo consentito. 
Anche in questo caso, si confida che la Cabina dì regia possa assumere un 
ruolo di coordinamento nell'opera emendativa. 
II.h).2. Si deve sotto altro prof.tlo rilevare che i correttivi conseguono un 
effetto utile se intervengono dopo un ragionevole periodo di applicazione 
pratica, necessario per una compiuta verifica di impatto della 
regolamentazione. Nel caso di codificazioni settoriali, specie se, come in 
questo caso, vi sono numerosi regimi transitori, un periodo ragionevole di 
osservazione è almeno biennale. 
Siccbé, l'obiettivo del correttivo rischia di essere vanificato se viene 
previsto un periodo troppo breve. 
Sotto tale prof1lo, questo Consiglio esprime Pauspicio che il Governo 
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possa sensibilizzare il Parlamento in ordine a un allungamento da uno a 
due anni del termine per i correttivi. 
II.h).3. Una volta completata la fase dì prima "messa a punto" della 
disciplina, si ribadisce l'esigenza che i successivi decreti correttivi 
muovano da una effettiva rilevazione, "in concreto», delle disfunzioni 
della normativa vigente, ovvero del mancato raggiungimento degli 
obiettivi prefissati. Tale rilevazione è oggi perseguibile con corrette 
tecniche di VIR (cfr. retro, il punto ILf).5). Senza tale analisi preventiva, 
anche i correttivi rischiano di trasformarsi in un ulteriore intervento poco 
efficace, se non oneroso e controproducente. 

II.i) La fase transitoria 
II.i).1. La legge delega impone, tra i suoi criteri, anche che siano garantiti 
"in ogni caso l'fffittivo coordinamento (J fordinata transizione tra la previgente e la 
nuova disciplina" (art. 1, comma 1, letto b), legge delega). 
Questo Consiglio ha operato, e ne darà conto in relazione all'art. 216, una 
disposizione dei regimi transitori dettati dal codice: in parte nell'art. 216 
citato, in parte in altri articoli del codice. Sembrano ruttavia emergere 
ambiti regolatori rimessi a futuri atti attuativi, per i quali non sono stabiliti 
regimi transitori, a fronte di una immediata abrogazione integrale della 
precedente disciplina, segnatamente il d.lgs. n. 163/2006 e il d.P.R n. 
207/2010. 
Si segnala, peraltro, che la precedente disciplina resta da un lato 
integralmente applicabile non solo ai contratti per i quali i bandi siano già 
stati pubblicati, ma anche ai nuovi affidamenti, per quegli ambiti per i 
quali gli atti attuativi nuovi non siano ancora varati, e finché non vengano 
varati. 
Si può quindi determinare un periodo di confusione e incertezza 
applicativa, non rispettoso del principio di delega che chiede una "ordinata 
transizione" tra il vecchio e il nuovo. 
ILi).2. In questa prospettiva, si suggerisce di affidarsi a una tecnica 
normativa già sperimentata e tipica del meccanismo di delegificazione di 
cui all'art. 17, comma 2, della L n. 400 del 1988 (su cui cfr. la vasta e 
consolidata giurisprudenza consultiva di questo Consiglio di Stato). 
Secondo tale modello di cd. "cedevolezza" delle disposizioni abrogate, 
resta in capo al codice l'effetto abrogante del d.P.R n. 207/2010, ma il 
concreto venir meno delle singole normative previgenti è differito 
temporalmente al momento dell'entrata in vigore dei singoli atti 
sostitutivi di attuazione del nuovo codice, quale che SIa la loro natura 
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giuridica (linee guida ministeriali, atti ANAC, etc.). 
A questi ultimi viene altresì assegnato dal codice anche il compito di 
recare una esplicita ricognizione delle disposizioni che vengono sostituite 
e che pertanto cessano di avere efficacia (si rinvia alle più dettagliate 
considerazioni sub artt. 216 e 217). 
Certo, tale meccanismo ha come controindicazione il dilatarsi dei tempi di 
effettiva scomparsa della precedente normativa, ma questa circostanza 
appare comunque preferibile ai dubbi e alle incertezze del vuoto 
normativo. Peraltro, questo rischio può essere considerevolmente ridotto 
da una efficace e sistematica attività di monitoraggio da parte della cabina 
eli regia. 
Appare, comunque, opportuno inserire anche una disposizione abrogativa 
di chiusura, secondo la tecnica del gufl/otnne [Ystem, che preveda comunque 
la definitiva scomparsa del regolamento dopo un congruo termine e che 
sarà dettagliata infra, tra le osservazioni all'art. 217. 

III) Gli istituti che richiedono particolare riflessione 
Per esigenze di chiarezza e sintesi si formuleranno osservazioni articolo 
per articolo. 
N el presente paragrafo, in modo riassuntivo, si sintetizzano i temi che 
rìchiedono particolare riflessione; in sede di esame dei singoli articoli, ove 
possibile, si suggeriranno interventi diretti, diversamente si forniranno 
spunti per il futuro decreto correttivo. 

III.a) Ambito di applicazione del codice (art. l, codice) 
L'art. 1, ultimo comma, sembra ridimensionare la portata generale e 
unificante del codice, facendo salve rotte le speciali disposizioni vigenti 
per non meglio definite "amminùtraziom~ organismi e organi dello Sfato dotati di 
autonomia finanziaria e contabile". 
Trattasi di una generalizzata sottrazione al codice che non sembra trovare 
appigli nelle direttive, né nella delega, né nella relazione illustrativa e 
nell'AIR 
Diversa questione è quella posta e risolta dalla legge delega, con norma 
immediatamente precettiva, in ordine agli organi costituzionali che 
"stabiliscono nei propri ordinamenti modalità attuative dei prindpi e 
criteri direttivi previsti dalla presente legge nell'ambito delle prerogative 
costituzionalmente riconosciute" (art. 1, comma 7, legge delega) (si rinvia 
a quanto si dirà sub art. 1, codice). 
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III.b) Contratti esclusi e affidamenti sotto soglia (artt. 4 e 36 codice) 
Si auspica una prudenza del codice, quanto meno iniziale, nel tasso di 
semplificazione delle procedure degli affidamenti sotto soglia. 
Semplificazione che può tradursi in una perdita di concorrenza e 
partecipazione, atteso anche, in virtù del "combinato disposto" della. 
divisione in lotti, l'elevato valore complessivo delle commesse sotto soglia 
rispetto al totale degli appalti aggiudicati in Italia. 

III.c) Centralizzazione della comrrùttenza e qualificazione delle 
stazioni appaltanti (artt. 37 ss. codice) 
E' già da qualche anno in corso una riflessione sulltesigenza eli ridurre il 
numero delle stazioni appaltanti italiane (censite in oltre 32.000). 
Già la legislazione d'urgenza del 2014 ha avviato un concreto processo di 
riduzione e centralizzazione degli affidamenti: l'art. 9, d.l. n. 66/2014 ha 
istituito presso l'ANAC l'elenco eli soggetti aggregatori, in numero non 
superiore a 35; l'elenco è stato in prosieguo istituito con delibera ANAC 
del 23 luglio 2015 e aggiornato con delibera ANAC 10 febbraio 2016, n. 
125 e contempla allo stato 33 soggetti aggregatori, ivi comprese le centrali 
di comllÙttenza per ciascuna Regione, o Provincia autonoma. 
Le nuove direttive comunitarie offrono un ampio ventaglio di modelli di 
centralizzazione, anche attraverso centrali di comllÙttenza transfrontaliere. 
Il codice, portando a ulteriore sviluppo la riflessione già avviata, da un lato 
sfrutta tutte le potenzialità offerte dalle direttive in tema di 
centralizzazione degli affidamenti, dall'altro fissa regole puntuali che 
obbligano le amministrazioni ad avvalersi eli centrali eli comllÙttenza. 
L'ambito entro cui ciascuna amministrazione può svolgere funzioni di ~ 

stazione appaltante viene circoscritto sul piano soggettivo, imponendosi ~ 
alle amministrazioni un onere di conseguire la qualificazione e i·,· 
circoscrivendosi a importi limitati gli appalti che possono essere affidati da 
amllÙrustrazioru non qualificate. 
Sono state operate scelte innovative in una prospettiva di efficienza, 
semplificazione, maggiore efficacia dei controlli. 
Invero, le nuove procedure e criteri di affidamento, particolarmente 
mnovativi - si pensi al dialogo competitivo, al partenariato per 
l'innovazione, alla offerta economicamente più vantaggiosa - richiedono 
stazioni appaltanti competenti e specializzate) che padroneggino gli 
strumenti e siano in grado di governare le procedure. 
Tali livelli di efficienza possono raggiungersi solo in capo a 
amministrazioni di adeguate dimensioni, con un corpo di dipendenti 
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specificamente dedicato, formato e costantemente aggiornato. 
Sicché, la sfida di competitività affidata alle nuove procedure, necessita 
che rapidamente si proceda alla riduzione del numero e qualificazione 
delle stazioni appaltanti. 
Avuto riguardo ai criteri di qualificazione fissati dal codice per le stazioni 
appaltanti e che saranno in dettaglio declinati dalle linee guida dell' ANAC, 
è verosimile che le amministrazioni dovranno procedere a processi di 
riorganizzazione interna: è auspicabile che in ciascuna amministrazione le 
funzioni di stazione appaltante siano concentrate in un unico 
ufficio/direzione, anziché, come oggi sovente accade, in una pluralità di 
uffici tecnico-amministrativi collocati in diverse direzioni o dipartimenti. 
Si osserva, infine. che, se è importante ridurre le stazioni appaltanti per 
specializzarle, da un lato è necessario un rigoroso sistema di controlli e 
vigilanza sulle grandi stazioni appaltanti e grandi centrali di committenza, 
e dall'altro, occorre evitare che un oligopolio sul versante della domanda 
possa penalizzare, su quello dell'offerta, le PMI. Sotto tale profùo il 
principio di delega che esige misure ili tutela delle PMl nei confronti della 
grande committenza va soddisfatto ponendo nel codice chiari confini ai 
poteri demandati agli atti attuativi di Consip e altre centrali di 
committenza. 

III.d) Requisiti morali, requisiti reputazionali, rating di impresa, 
prenùalità e penalità, qualificazione degli operatori economici, 
soccorso istruttorio, coordinamento con la disciplina antimafia 
(attt. 80 e 55. codice) 
La materia dei requisiti morali e di capacità tecnica e economica ha sinora 
avuto una disciplina complessa, che ha statisticamente costituito una 
importante percentuale del contenzioso sugli appalti pubblici. 
Il nuovo codice segna anche in questo ambito un significativo cambio di 
passo, avviando un'evoluzione da un sistema "statico" di requisiti formali 
verso un sistema "dinamico" di requisiti sostanziali, di tipo reputazionale, 
e ponendo le premesse per una revisione del sistema di qualificazione 
incentrato sulle SOA. 
Tuttavia le cause di esclusione per difetto di requisiti morali necessitano 
verosimilmente dì una formulazione più chiara e fruibile da parte delle 
stazioni appaltanti, nonché di un migliore coordinamento con il codice 
penale e la legislazione antimafia. Potrebbe inoltre essere opportuno non 
rinunciare a alcuni criteri moralizzatori di maggior rigore della 
disciplina italiana, contenuti nel (pre)vigente art 38, d.lgs. n. 163/2006. 
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La giusta esigenza di requisiti reputazionali non potrà andare a scapito 
dell'insopprimibile diritto costituzionale di azìone in giudizio (art. 24 
Cost.), potendosi e dovendosi piuttosto stigmatizzare gli abusi del 
processo perpetrati con liti emulative e condotte processuali dilatorie Cv. 
art. 84, comma 4, letto d), codice). 
Sul sistema di qualificazione degli operatori economici dovranno 
rispettarsi i tempi ipotizzati per una revisione straordinaria e una 
successÌva riflessione sul mantenimento o moditlca del modello SOA. 
Sul soccorso istruttorio occorre un'attenta valutazione dell'evoluzione 
giurisprudenziale su un istituto di nascita recente e non adeguatamente 
inserito nel tessuto dei nuovi istituti codicistici (tra cui il documento di 
gara unico europeo). 
Quanto alla disciplina antimafia, la stessa risulta richiamata in più articoli 
del codice (vedi: art. 47, commi 17 e 18; art. 80, comma 2, art. 89, comma 
5; art. 108, comma 2, letto b); art. 110; art. 194, commi 8 e 10). 
Manca, tuttavia, una clausola generale di salvezza di quanto disposto nella 
vigente normativa antimafia, contenuta, invece, nell'abrogando codice 
appalti del 2006 (art. 247). 
Una siffatta clausola potrebbe essere utile nelle more di una più 
approfondito coordinamento del nuovo codice con il d.lgs. n. 159/2011 a 
sua volta oggetto di continui aggiornamenti normativi, coordinamento da 
operarsi in sede di decreto correttivo del codice. 

III.e) Offerta economicamente più vantaggiosa (art. 95 codice) 
La manifesta preferenza delle direttive e della legge delega per tale criterio ~ 
nf~l' impone una declinazione chiara volta a renderne l'applicazione ," ! L_ 

e retriva, limitandone l'amblto solo nello stretto necessario imposto dai "'./ 
principi di delega, evitando elusioni e fughe nel più semplice, ma più 
"controverso", metodo del prezzo più basso. 
Il monito.caggio nei primi anni di applicazione sarà essenziale per 
comprenderne l'effettiva applicazione e portata. 

III.t) Qualità della progettazione e separazione tra progettazione ed 
esecuzione (artt. 23,24,95, 180, 183 codice) 
La centralità e la qualità della progettazione sono declinate dalla delega e 
dal codice attraverso vari istituti: i livelli della progettazione, la verifica dei 
progetti, la qualificazione dei soggetti ammessi agli appalti di servizi di 
progettazione e concorsi di progettazione, il concorso di idee) la regola 
della ordinaria separazione tra affidamento della progettazione e 
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affidamento dell'esecuzione, il divieto di utilizzo del criterio del prezzo più 
basso per affidare servizi di progettazione; le specifiche regole per la 
progettazione negli appalti relativi a beni culturali. 
Tali principi esigono puntuale e celere adozione delle discipline attuative, 
in particolare in tema di livelli della progettazione e requisiti dei 
progettisti. 
La delega, poi, vieta l'utilizzo del criterio del prezzo più basso 
nell'affidamento di servizi afferenti all'ingegneria e all'architettura e dei 
servizi dì natura tecnica (art. 1, comma 1, letto 00). Di tale principio si 
indicheranno quelle che sembrano le più corrette modalità applicative, in 
sede di esame dell'art. 95. 
Dovrà anche esservi un monitoraggio volto a verificare che negli 
affidamenti di servizi e concorsi di progettazione, e concorsi di idee, non 
vi siano interpretazioni elusive dell'art. 95 e fughe nel criterio del prezzo 
più basso, che non garantirebbe la qualità progettuale. 
Il principio di tendenziale separazione tra progettazione ed esecuzione 
orienterà le indicazioni da parte di questo Consiglio su singoli articoli nei 
quali residua un margine di ambiguità. 

III.g) Dibattito pubblico e partecipazione dei portatori di interessi 
(art. 22) 
Il nuovo (per la legislazione statale) istituto del dibattito pubblico, già 
peraltro introdotto da molte leggi regionali e diffuso in ordinamenti 
stranieri, è uno strumento essenziale di coinvolgimento delle collettività 
locali nelle scelte di localizzazione e realizzazione di grandi opere aventi 
rilevante impatto ambientale, economico e sociale sul terrìtorio coinvolto. 
Uno strumento di partecipazione democratica che in prospettiva assicura 

'~ 
: 'V,V' 

una maggiore accettazione sociale dell'opera, previene contenzioso, 
accelera la realizzazione dell'opera stessa. 
Una disciplina puntuale, effettiva, efficace, che assicuri al contempo 
partecipazione senza un eccesso di polverizzazione della stessa, costituisce 
un impegno clifficile ma anche una sfida non rinviabile. 
Anche su tale istituto si raccomanda un'attenta attività di monitoraggio, 
anche al fme di eventuali disposizioni correttive. 

III.h) Appalti della protezione civile (art. 163 codice) 

Si chiede particolare riflessione nel recepimento dei criteri di delega 

relativi agli appalti della protezione civile. 
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La legge delega dispone cc ~ previsione di disposizioni concernenti le procedure di 
acquisizione di servizi) forniture e lavori da applicare in occasione di emergenze di 
protezione civile, cbe cMiughino la necessan'a tempestività d'azione con adeguati 
meccanismi di controllo e pubblicità succe.rsiva, con conseguente espresso divieto di 
affidamento di contratti attraverso procedure derogatone rispetto a quelle ord~narie, ad 
eccezione di singole fattispecie connesse a particolari esigenze collegate alle situazioni 
emergenziafill. 
Il codice a sua volta li disciplina negli art t. 63 e 163, rispettivamente quale 
ipotesi nominata di quella "estrema urgenza derivante da eventi imprevedibill' 
(che secondo le direttive comunitarie giustifica il ricorso alla procedura 
negoziata senza bando, purché "nella misura strettamente necessa11'dj, e tra i 
casi di utilizzo dell'affidamento diretto di somma urgenza. 
Peraltro, da un lato, non è necessaria una menzione espressa degli eventi di 
protezione civile tra i casi di estrema urgenza che giustificano l~utilizzo 
della procedura negoziata senza bando, atteso che la menzione potrebbe 
avere solo portata esemplificativa e mai riduttiva del rigore delle 
prescrizioni comunitarie. 
Dall'altro lato nell'art. 163, che àncora le procedure derogatorie al 
verificarsi degli "eventi" o alla "previsione del loro imminente verificarsi", 
e che non fissa limiti di importo, dovrà usarsi una terminologia univoca al 
fine di delimitare i presupposti della deroga alle procedure ordinarie, 
quanto a: 
- tipologia degli eventi (solo quelli della letto c) dell'art. 2, L n. 225/1992); ~ 
- ambito della 'jJrevisione dell'imminente verificarsi degli eventi", che deve essere - \ .,' 
una previsione ragionevole, ancorata a parametri oggettivi e scientifici, e 
riferita ad una rilevante probabilità del verificarsi degli eventi; 
- misura strettamente necessaria della deroga; 
-limiti di importo, comunque inferiori alle soglie comunitarie. 
Dovrà inoltre esserci un supplemento di riflessione in ordine alla mancata 
abrogazione espressa di vigenti norme extravaganti che attualmente 
consentono deroghe in materia di affidamenti di appalti della protezione 
civile, norme di cui si potrebbe giustificare l'abrogazione espressa o 
perché è superata l'esigenza che ne costituiva il presupposto applicativo, o 
perché il regime derogatorio non è più in linea con la nuova disciplina (v. a 
titolo di esempio art. 2, comma 9, d.l. n. 39/2009; art, 4, comma 3-ter, d.l. 
n.74/2012). 

III.i) Appalti nei settori speciali (artt. 114, 122, 123) 
In relazione agli appalti nei settori speciali si impone una osservazione 
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di carattere generale, che costituirà la chiave dì lettura dei rilievi puntuali. 
Il (pre)vigente codìce appalti ha optato per un recepimento unitario delle 
dure direttive del 2004, nn. 17 e 18, relative ai settori speciali e ordinari. A 
tal fine, dopo aver dettato la dìsciplina per gli appalti nei settori ordìnart, 
ha indìviduato quali dì queste dìsposizioni fossero applicabili nei settori 
speciali, con una dìsposizione-elenco (art. 206 previgente) e poi ha dettato 
le norme autonome e specifiche. 
Anche il presente codìce opta per un recepimento unitario delle direttive, 
e dopo aver dettato dìsposizioni comuni e dìsposizioni per ì settori 
ordinari, indìvidua, per i settori speciali, la disciplina applicabile con una 
triplice tecnica: 
- la inclusione, già nella parte generale, dì dìsposizioni specifiche per i 
settori speciali; 
- la ricognizione delle dìsposizioni applicabili, dettate per i settori ordìnari; 
- le dìsposizioni specifiche. 
Tuttavia, la indìviduazione delle dìsposizioni dei settori ordìnari applicabili 
nei settori speciali non avviene in un unico articolo ricognitivo (come fa il 
(pre)vigente art. 206), ma con una serie dì rinvii plurimi e tra loro non 
sempre coordinati. 
Norme dì rinvio alla disciplina dei settori ordìnari sono contenute negli 
artt. 114, 122, 127, 133 tutti e quattro articoli nel cui corpo si richiamano 
in blocco gruppi di articoli della dìsciplina dei settori ordinai; ulteriori 
rinvii puntuali alla disciplina dei settori ordìnari sono contenuti negli artt. 
123 124, 125, 126, 127, 130, 132 (che rinviano, rispettivamente: alla ~\. 
dìsciplina ordinaria per dìalogo competitivo e partenariato per r
l'innovazione; all'art. 91 sulla forcella; all'art. 80 sui requisiti morali; ad 
alcune previsioni degli artt. 52 e 53; agli artt. 73 e 74; all'art. 73; agli artt. 
76 e ss.). 
Tale tecnica comporta l'effetto pratico che in molti casi si rendono 
applicabili ai settori speciali le più severe dìsposizioni previste dal diritto 
comunitario per i settori ordinari (ad. es. in tema di presupposti per 
dialogo competitivo e partenariato per l'innovazione), ovvero disposizioni 
di maggior rigore dettate dal legislatore nazionale per i settori ordinari e 
f!nora non applicabili nei settori speciali (nell'impianto del d.lgs. n. 
163/2006). 
La legge delega pone per ì settori speciali i principi della "puntuale 
indicazione. .. delle disposizioni ad esii applicabili", "anche al fine di favonre la 
trasparenza nel sellom e la piena apertura e contendibilità dei relativi mercati"; 
per gli affidamenti sotto soglia, si prevede la facoltà per le imprese 
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pubbliche dei settori speciali di applicare la disciplina stabilita nei rispettivi 
regolamenti nel rispetto dei principi del TFUE a tutela della concorrenza 
Qett. hh) e lett. ii) legge delega). 
Questa Commissione speciale ritiene che i principi di delega che 
impongono nei settori speciali la trasparenza e l'apertura dei mercati 
supportino la scelta del codice di estendere ai settori speciali disposizioni 
di maggior rigore in tema di trasparenza e pubblicità (artt. 29 e 79 codice), 
e quelle in materia di dibattito pubblico (art. 22): non si tratta di oneri 
amministrativi non necessari, ma di regole proconcorrenziali, nel primo 
caso, ovvero, nel secondo caso, di strumenti di partecipazione 
democratica delle collettività locali alle scelte di localizzazione delle opere 
pubbliche, ivi comprese quelle dei settori speciali quali reti ferroviarie, 
porti, aeroporti. 
L'obiettivo della trasparenza e apertura dei mercati fa ritenere corretta 
anche l'ulteriore opzione del codice di estendere ai settori speciali le 
disposizioni in tema di albo dei commissari di gara gestito dall' ANAC; 
estensione peraltro limitata ai casi di appalti indetti da amministrazioni 
aggiudicatrici sopra soglia, e dunque con la non obbligatorietà dell'utilizzo 
di tale albo: 
a) per gli appalti sopra soglia degli enti aggiudicatori che non sono 
amministrazioni aggiudicatrici (art. 77, comma 13); 
b) per gli appalti sotto soglia sia delle amministrazioni aggiudicatrici (art. 
77, comma 3), sia delle imprese pubbliche che utilizzano propri 
regolamen ti (art. 36, comma 8, coerente con il criterio specifico di delega 
della letto ii) e con 11 (pre)vigente art. 238, comma 7). 
Si richiede, invece, un supplemento di riflessione in ordine alla \ 

compatibilità con le peculiarità dei settori speciali dell'estensione di 
discipline quali quelle relative agli atti di programmazione dei contratti 
pubblici (art. 21), alle garanzie dell'offerta e deJl>esecuzione (artt. 93 e 
103), ai criteri di determinazione della soglia di anomalia delle offerte (art. 
97), ai presupposti del dialogo competitivo e del partenariato per 
l'innovazione, aJl>esecuzione del contratto,. quanto meno nei casi in cui gli 
enti aggiudicatori non siano amministrazioni aggiudicatrici ma imprese. 
Ove l'estensione ai settori speciali di regole dettate per i settori ordinari sia 
ritenuta necessaria oltre i limiti derivanti dai principi prescritti dalla legge 
delega (trasparenza e apertura dei mercati), occorrerà darne conto con 
adeguata motivazione nell)AIR, come già osservato in tema di deroghe al 
divieto di goldplatt'ng. 
Si segnala altresì, allo stato, che, a causa verosimilmente dell'erronea o 
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incompleta ìndividuazione delle disposizioni applicabili ai settori speciali 
(v. in particolare art. 114 comma 8), manca del tutto una disciplina 
dell'esecuzione, sia pure limitatamente alle poche disposizioni dettate dalla 
direttiva 25 (subappalto, varianti, risoluzione). Ove si ritengano applicabili 
le corrispondenti disposizioni dettate per subappalto, risoluzione, varianti, 
dettate per i settori ordinari (ma che sembrano costituire recepimento 
anche delle disposizioni pertinenti della direttiva 25), andrebbe meglio 
esplicitato. 

III.!) Concessioni e partenariati, contraente generale, infrastrutture 
strategiche (artt. 164, 168, 177, 178, 180, 194, 200) 
Le Parti III, IV e V contengono gli istiruti di maggiore rilevanza 
economica e su cui sì è maggiormente concentrata l'attenzione mediatica 
degli ultimi mesi (concessioni, partenariato, contraente generale, finanza di 
progetto, infrastrutture strategiche). 
E' essenziale una corretta definizione del rischio trasferito al partner 
privato, quale elemento che differenzia una concessione da un appalto. 
La durata massima del rapporto, il rinnovo, gli obblighi di 
esternalizzazione, l'ambito della progettazione affidata al partner privato, 
sono punti cardine della legge delega, che richiedono norme di 
recepirnento punruali e univoche. 
Sia in relazione al tema degli afftdamenti a soggetti in house, sia in tema di 
concessioni di servizi, che possono in ipotesi avere ad oggetto servizi 
economici di interesse generale (essendo esclusi dall'ambito della direttiva 
23 e conseguentemente del codice solo i servizi non economici di 
interesse generale), andrà verificata dal legislatore delegato la coerenza, 
disciplinatoria e terminologica, tra il presente codice e i decreti legislativi 
in corso di approvazione, relativi alle società pubbliche e ai servizi pubblici 
locali dì interesse economico generale. 

III.m) Affidamenti in house, procedure di scelta deI socio, società 
pubbliche (artt. 1, 5, 30, 192) 
Si richiama l'attenzione sul tema, affrontato trasversalmente in plurime 
disposizioni del codice) degli affidamenti in house, delle società pubbliche, 
delle procedure di scelta del socio. 
Quanto agli affidamenti in house, il codice stabilisce a quali condizioni è 
legittimo un affidamento diretto a soggetto in house, senza ricorso al 
mercato. Non affronta le condizioni in presenza delle quali le 
pubbliche amministrazioni possono dare vita a un soggetto in house. 

, 
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Sotto tale promo, occorre che il codice sia raccordato con ta nuova 
disciplina delle società pubbliche, in corso di approvazione, rilevandosi 
alcune incoerenze tta l'art. 5, comma 1, lett. c), le corrispondenti 
previsioni delle direttive 23, 24, 25 (rispettivamente art. 17, par. 1, letto c); 
art. 12, par. 1, letto c), art. 28, par. 1, letto c), e l'art. 16 dell'approvando 
decreto legislativo sulle società pubbliche (si rinvia alle osservazioni 1ltb 

art. 5). 
Quanto alla costituzione di società miste (con partecipazione pubblica e 
privata), ove essa sia consentita dalla citata nuova disciplina delle società 
pubbliche, andrà esplicitato che trova applicazione il presente codice 
quanto alle procedure di evidenza pubblica di scelta del socio privato, in 
ossequio a consolidata giurisprudenza comunitaria e nazionale (recepita 
nel (pre)vigente codice, con regola allo stato non riprodotta nel presente 
codice), e secondo quanto espressamente affermato pure nelrart. 7, 
comma 5, dell'approvando decreto legislativo sulle società pubbliche (si 
rinvia alle osservazioni sflb artt. 1 e 30). 
Quanto agli affidamenti di lavori, servizi e forniture da patte di società 
miste, sottoposto al codice (art. 1, comma 2, letto d) occorrerà riflettere se 
non integri gold plating l'imposizione del rispetto integrale delle regole del 
presente codice, senza alcuna eccezione (si rinvia alle osservazioni sub art. 
1). 

III.n) Precontenzioso e contenzioso (artt. 204,211) 
Il codice appresta un corpo normativo cui è sottesa l'esigenza della 
riduzione dei contenziosi e della definizione veloce delle liti. 
Questo obiettivo è anzitutto affidato, in via preventiva, alle buone regole e 
alla buona amministrazione, nonché ai nuovi criteri reputazionalì di 
selezione degli operatori, volti a creare una nuova cultura e responsabilità 
etica dei partecipanti alle gare. 
Quando tuttavia il contenzioso sia inevitabile, occorre trovare un 
ragionevole punto di equilibrio tta la giusta esigenza di rapida definizione 
delle liti e il valore, costituzionale e sovranazionale, dell'effettività della 
difesa. La tutela giurisdizionale, proprio nel settore degli appalti pubblici, 
secondo i principi comunitari non può essere ostacolata~ resa 
eccessivamente difficile, mutilata della tutela cau tela re. Il sistema 
eurounitario sì spinge ad apprestare una tutela cautelare ex lege al 

concorrenti: il c.d. standstilL 
Le nuove disposizioni processuali impongono l'immediata 
impugnazione di ammissioni e esclusioni, al condivisibile fine di 
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deflazionare il successivo contenzioso sull'aggiudicazione, nella prassi 
complicato ed esasperato dai ricorsi incidentali che rimettono in 
discussione la fase di ammissione. Tuttavia tale onere di immediata 
impugnazione, che grava le parti con tempi stretti e ulteriori costi 
processuali, dovrà essere compensato da una tempestiva accessibilità degli 
atti di gara inerenti ammissioni ed esclusioni, e, in prospettiva, e fatte le 
pertinenti verifiche di compatibilità finanziaria, con una rimodulazione del 
contributo unificato. La Corte di giustizia dell'Unione europea è già 
intervenuta sulla misura del contributo unificato per i pubblici appalti, 
come previsto dalla legge italiana, riconoscendone la legittimità 
comunitaria "a condizione" di una intetp!etazione caso pe! caso ispi!ata al 
criterio della proporzionalità (dovendo il giudice nazionale valutare che 
non è dovuta una duplicazione del contributo se i motivi proposti 
separatnmente contro atti diversi sono identici o sostanzialmente tali o 
comunque non costituiscono un ampliamento considerevole della materia 
del contendere) [e. giusto UE 6.10.2015 C-61]. 
Gli strumenti precontenziosì apprestati dal codice (parere vincolante 
delrANAC sull'accordo delle parti; raccomandazione dell'ANAC alle 
stazioni appaltanti a rimuovere atti in autotutela), se non ben definiti nei 
presupposti, procedimento, ed effetti, potrebbero sortire l'effetto di 
generate ulteriore contenzioso, con una eterogenesi dei fini che 
l'intervento legislativo si prefigge. 
A sua volta, il nuovo rito processuale che onera della impugnazione 
immediata delle ammissioni in gara, se depotenzia la tattica dei ricorsi 
incidentali strumentali, deve tuttavia coordinarsi con le regole sulla piena 
conoscibilità degli atti di gara. Dovrà anche valutarsi una riflessione sulla 
misura del contributo uniflcato, al fIDe di non rendere la tutela giudiziaria 
(articolata in struttura bifasica, con la doppia impugnazione degli atti di 
ammissione/ esclusione e della successiva aggiudicazione) troppo 
complessa e costosa. 

IV. ESAME DEI SINGOLI ARTICOLI 

ARTICOLO 1 (OGGETTO E AMBITO DI APPLICAZIONE) 

L'art. 1 dello schema di decreto, nel defrnire l'ambito di applicazione della 

nuova normativa, riprende il contenuto di alcune disposizioni contenute 

nelle direttive (artt. 1; 13 e 23 della direttiva 2014/24/UE, nonché 1 e 27 

della direttiva 2014/23/UE). 

Articolo 1, comma 2, lettera d) 
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L'art l, comma 2, letto d), dispone che il codice si applica anche al "d) 
lavorz~ servizi e forniture ciffidati dalle società con capitale pubblico, anche non 
maggiorzìario, che non sono organismi di din"tto pubblico, che hanno ad oggetto della 
/oro attività la reali~azione di lavori o opere, ovvero la produzione di beni o servizi, 
non destinati ad essere collocati sul mercato in regime di libera concorrenza, ivi 
comprese le società di cui agli articoli 113, 113-bis, 115 e 116 del decreto legislativo 
18 agosto 2000) n. 267, testo unico delle leggi sull'ordinamento degli enti local4 jàtto 
salvo quanto previsto all'articolo 192': 
La qualificazione come soggetto tenuto al rispetto delle tegole di scelta del 
contraente anche delle società appartenenti alla tipologia descritta (che 
non sono né organismi di diritto pubblico ne soggetti in house) non è 
imposta dal diritto europeo. La norma riprende il contenuto dell'art. 32, 
comma l, letto 0, dell'abrogando d.1gs. n. 163 del 2016. 
Il mantenimento di tale disposizione potrebbe presentare problemi di 
compatibilità con il riordino delle società pubbliche in corso di definizione 
in attuazione della legge n. 124 del 2015, nel cui ambito tale tipologia 
societaria non sembra collocarsi in modo sistematicamente coerente. Si 
segnala, inoltre, che la norma in esame rinvia a disposizioni contenute nel 
d.ìgs. n. 267 del 2000, che saranno 44superate" dal nuovo testo unico sui 
servizi pubblici locali. Se si decidesse di mantenere il testo in esame, si 
segnala l'opportunità di riprodurre nel codice anche quanto previsto dal 
terzo comma del citato art. 32, il quale dispone che dette società "non sono 
tenute ad applicare le disposi:'(joni delpresente codice limitatamente alla realizzazione 
dell'opera pubblica o alla gestione del servi:rio per i quali sono .ftate specificamente (\ 
costituite) se ricorrono le seguenti condii,joni: 1) la scelta del socio privato è avvenllta nel ~. ' 
rispetto di procedure di evidenza pubblica; 2) il socio privato ha i requisiti di \1 v 
qualijica'(fone previsti dalpresente codice in reJaifone alla presta:rjone per cui la società 
èstata costituita". 
E' inoltre opportuno, alla luce dei vincoli comunitari, ribadire la 
previsione dell'obbligo di indire una procedura di evidenza pubblica per la 
scelta del socio privato delle società mìste (art. 1, comma 2 del 
(pre)vigente codice dei contratti pubblici), secondo quanto dispone pure 
l'art. 7, comma 5, dell'emanando d.lgs. sulle socìetà pubbliche. 

Articolo 1, comma 7 
L'art. 1, comma 7, prevede che: "II ft,[inistro degli ciffari esten" e del/a 
cooperazione internazionale adotta, d'intesa con 1'ANAC, direttive generali per 
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ditciplinare le procedure di scelta del contraente e l'esecuzione del contratto da svolgersi 
alrestero, tenuto conto dei principi fondamentali del presente codice e delle procedure 
applicate dall'Unione europea e dalle organizzazioni internazionali di cui l'Italia è 
parte. Restafirma l'applicazione delpresente codice alle procedure di qfftdamento svolte 
in Italid>. 
La questione involge la tematica più generale del ruolo dell'ANAC Nella 
specie, la formulazione "d'intesa" con l'ANAC è eccessivamente generica, 
non venendo chiarito se si tratta di un mero parere ovvero di un 
"accordo" vero e proprio. 

Articolo 1 comma 9 
L'art. 1, comma 9, fa salve tutte le speciali disposizioni vigenti in materia 
di contratti pubblici per le amllÙnistrazionì, gli organismi e gli organi dello 
Stato dotati di autonomia frnanziaria e contabile. 
E' una lillÙtazione non prevista né nel (pre)vigente codice, né nelle 
direttive. 
La legge delega, all'art. 1, comma 7, dispone, con previsione che non ha 
contenuto di principio di delega, ma è immediatamente precettiva, che "glz" 
organi costitu:(jona/i stabiliscono neipropri ordinamenti modalità attuative dei princiPi 
e criteri direttivi previsti dalla presente legge nell'ambito delle prerogative 
costitn:(jonalmente riconosciuti', Quello di "organi costituzionali" è un ambito 
ben più ristretto di quello di "organi dello Stato dotati di autonomia finanziaria e 
contabile". 
Inoltre, gli organi costituzionali devono comunque adeguarsi ai principi e 
criteri direttivi della legge delega secondo il citato comma 7, e non 
rientrano tra le esclusioni prescritte dalle direttive comunitarie. 
Pertanto, il comma 9 dell'art. 1 del codice va espunto e sostituito, se del 
caso, con una salvezza di quanto disposto dall'art. 1, comma 7, legge n. 
11/2016 (disposizione dj per sé precettiva senza necessità di recepimento 
nel decreto delegato) formulata come segue: "E' fotto Jalvo quanto disposto 
dali'articolo l) comma 7, della legge 28 gennaio 2016, n. 11 ". 
In relazione al drqfting dell'art. 1 si osserva: 
- al comma 2, sostituire le parole "Le disposi~oni di cui alpresente codice" con 
"Le disposi~oni deipresente codicr!'; 
- al comma 2, letto a), n. 2) sopprimere la parola "amministrative", perché le 

direttive comunitarie riguardano i lavori riguardanti edifici destinati a 
funzioni pubbliche tOtlt (ourl, non solo amministrative (ma anche 
giudiziarie o legislative); 
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- al comma 2, letto D, primo periodo sostituire le parole "o altri titoli 
abilitatiVi" con "o un altro titolo abilitativo», nonché sostituire le parole "dette 
opere" con le parole"le relative opere"; 
- al comma 5 sostituire la parola 'enormi' con "disposiifont: 

ARTICOLO 2 (COMPETENZE LEGISLATIVE DI STATO E 
REGIONI) 
L'art. 2 dispone che: "Le Regioni esercitano le funifoni di propria competenza nelle 
materie di cui al presente codice nel rispetto dei vincoli derivanti dall'ordinamento 
europeo e delle dùposizjoni di legge statale". 
Nel rinviare a quanto esposto nella parte generale del presente parere sul 
riparto di competenza legislativa tra Stato e Regioni, ci si limita qui a 
rilevare che lo schema di decreto non ha inteso introdurre, con norma 
generale, prescrizioni vincolanti relative al riparto di competenze, 
limitandosi a dettare una disposizione di mera "auto-qualificazione», che 
in quanto tale) alla luce delle considerazioni generali già svolte, non ha 
alcuna valenza vincolante negli eventuali giudizi di costiruzionalità. 
La proposta è, pertanto, quella di non rìprodurla nel testo def.tnltivo. 
Se si intende riprodurla si segnala la seguente criticità. 
In primo luogo, l'attuale formulazione sembra riconoscere uno spazio 
generale di intervento alle Regioni che la giurisprudenza costituzionale 
riconosce soltanto nei limiti già indicati nella parte generale di questo 
parere. ~\ 
In secondo luogo, la norma pone quale vincolo all'esercizio delle funzioni 
legislative regionali il rispetto di "disposizioni di legge statale". La dizione 
è eccessivamente generica in quanto non si comprende quali siano le 
"disposizioni" che possono venire in rilievo. Il riferimento dovrebbe 
essere alle sole "disposizioni", relative al settore dei contratti pubblici, che 
sono adottate dal legislatore statale nell'esercizio di una funzione 
legislativa in una materia di propria competenza costituzionale, non senza 
rilevare che nelle materie di competenza concorrente il vincolo per le 
Regioni deriva dai soli "principi" e non da tutte le "disposizioni" della 
legge statale. 
Si propone, in alternativa alla eliminazione della norma, la seguente 
formulazione. 
"1. Le disp()si~joni contenute nelpresente codice sono adottate nell'esercizjo della 
competenza legislativa esclusiva statale in materia di tutela della concomnza, 
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ordinamento civile, nonché nelle altre materie cui è riconducibile lo specijico contratto. 
2. Le Regioni a statuto ordinario esercitano le propne funzjoni nelle materie di 
competenza ragionale ai sensi dell'articolo 117 della Costituzione. 
3. Le Regioni a statuto speciale e le Province autonome di Trento e di Bolzano 
adeguano la propria legislazione secondo le disposizioni contenute negli statuti e nelle 
relative norme di attuazione. " 

ARTICOLO 3 (DEFINIZIONI) 
L'art. 3 contiene richiami alle singole definizioni mediante un sistema di 
duplicazione delle lettere che rende di difficile lettura il testo. 
La lett f) dell'art. 3 reca la definizione di "soggetti aggiudicatori" ai soli 
fini della Parte III, e di "altri soggetti aggiudica tori" intesi come soggetti 
privati tenuti all'osservanza del codice. Si segnala che la parte III riguarda 
le concessioni e in essa non compare la figura dei soggetti aggiudicatori, 
che è invece propria degli istituti della finanza di progetto, del 
partenariato, del contraente generale e infrastrutture strategiche (v. anche 

il (pre)vigente codice appalti d.lgs. n. 163/2006, art. 3, comma 32). 
Pertanto, il corretto riferimento è alla parte IV, e non III, del codice. 
Inoltre, si segnala che l'espressione soggetto aggiudicatore compare anche 
negli articoli 27 e 104, che non sono contenuti nella parte IV (né nella 
parte III), Al fine di evitare confusioni defmÌtorie e applicative si 
suggerisce di rivedere e chiarire la terminologia utilizzata. negli articoli 27 e 
104. 
La letto eee) dell'art 3 reca una defmizione di partenariato pubblico 

\ 
\ . 

privato che fa riferimento alle sole "opere fredde" e manca qualsiasi ~G 
\lriferimento alle concessioni e al partenariato istituzionale, presenti invece 

nel d.lgs. 163/2006 all'art. 3, comma 15-ter. Inoltre, lo stesso istituto trova 
una defmizione anche nell'art. 180 (partenariato pubblico-privato), dove si 
riscontra una defln.ÌzÌone più corretta di partenariato che considera anche 
le "opere calde". La presenza di due definizioni, peraltro non univoche, 
per lo stesso oggetto può creare rischi interpretativi; pertanto sarebbe 
opportuno riportare nell'art. 3 la definizione contenuta. nel cita.to art. 180, 
limitandosi in guesfultimo a operare un rinvio all'art. 3. 

Nella letto uu) dell'art. 3, nella deftnizione delle concessiOnI, e 
opportun o sostituire le parole "gestire i lavori' e ''gestione dei lavori" ~ 
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rispettivamente con "gestire le opere" e "gestione delle operr!'. Infatti ciò che si 
gestisce nella concessìone sono le opere, non i lavori, come del resto si 
evince dalla versione francese delle direttive, che distinguono tra ouvrage e 
travaux. 
La letto vvv) dell'art. 3 reca la definizione del dialogo competitivo, 
prevedendo come presupposto di ammissibilità che si tratti di appalti 
"particolannente complessi". Si propone di eliminare l'inciso "in caso di 
appaltiparlicolarmente complessi' che è mutuato dalla definizione del dialogo 
competitivo contenuta nell'art. 3 dell'abrogando d.lgs. n. 163/2006, ma 
che era .dtagliata sulla direttiva 18/2004, che circoscriveva il dialogo 
competitivo agli appalti "particolarmente complessi", Gli artt. 26, par. 4 e 
30 ditettiva 24, facendo riferimento ai diversi requisiti dell'innovatività, 
della negoziazione e dell'esistenza di soluzioni disponibili, non 
contengono tale presupposto, né lo contengono gli artt. 59 comma 2 e 64 
del codice. Perciò la definizione non è in linea con il recepimento del 
dialogo competitivo, né con la direttiva, né con la legge delega che pone il 
generale divieto di goldp/ating. 
Sul piano del drajting, infine, si osserva che l'uso delle lettere per elencare 
le 83 definizioni contenute nell'art. 3 è molto pesante e sacrifica la 
leggibilità della disposizione. Si suggerisce, pertanto di usare i numeri per 
ordinare le defmizioni ovvero, in conformità al metodo adoperato nell'art 
3 del (pre)vigente codice, di creare tanti comml quante sono le definizioni. 
Sul piano del drajting dell'art. 3 si osserva quanto segue: 
- nella letto t), n. 3, sostituite le parole "hanno il diritto di nominare" con le 1\ 

parole tpo!Jono de.rignare Jl
, più corretta e coerente con l'art. 4, par. 2, :,~&Y/

direttiva 25; \..1 

- nella letto zz), apporre una virgola dopo le parole "«rischio operativo»"; 
- nella letto eee), primo periodo, sostituire le parole "in virtù del" con I~'n 

base at'; 
- nella letto fff), sostituire la parola. "durata" con uifficacia'~' 
- nella lett. ID), aggiungere una virgola dopo la parola "Trattati'~' 
- nella letto zzz), dopo le parole "«sùtema tekmatico»,'~ aggiungere la 
parola ('unJ~· 

- nella lett bbbb), dopo le parole "«mercato elettronico»," aggiungere 
la parola "uno". 
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ARTICOLO 4 (pRINCIPI RELATIVI ALL'AFFIDAMENTO DEI 
CONTRATTI ESCLUSI) 
L'art. 4 dispone che: "L'affidamento dei contratti pubblici aventi ad oggetto lavori, 
sef7Ji~ eforniture, esclusi, in tutto o in parte) dal!ambito di applica~one oggettiva del 
presente codice, avviene nel rispetto dei principi di: economicità, efficacia.) imparzJalità, 
parità di trattamento, trasparenza, propot:(j()najità'~ 
La norma riprende il contenuto del (pre)vigente art. 27 del d.lgs. n. 163 del 
2006. 
Rispetto al (pre)vigente art. 27, si registra una maggiore ampiezza, in 
quanto non si impone l'onere di consultare almeno cinque operatori 
economici prima dell'affidamento. 
Sarebbe tuttavia preferibile - anche in coerenza con il criterio di delega di 
cui alla lettera ii), in materia di contratti sottosoglia, e in funzione di 
prevenzione di possibili comportamenti illeciti. e anticompetitivi - onerare 
le stazioni appaltanti, se compatibile con l'oggetto del contratto, della 
consultazione di un numero minimo di operatori economici, prima 
dell'affidamento, trattandosi di contratti che possono essere di importo 
rilevante. 
Non si tratterebbe, come rilevato nella parte generale, di un ingiustificato 
e burocratico gold plating, ma di disposizione proconcorrenziale e di 
maggiore trasparenza anche in funzione di prevenzione della corruzione. 

ARTICOLO 5 (PRINCIPI COMUNI PER CONCESSIONI, 
APPALTI E ACCORDI) 
La disciplina degli affidamenti in house è contenuta negli artt. 5 e 192 dello 
schema qui in esame. 
L'art. 5, che trova la propria collocazione nel titolo II della parte I, 
dedicato ai Contratti esclusi in tutto o in parte dall'ambito di applica~one del 
codice, enuncia i principi comuni in materia di esclusione per concessioni, 
appalti pubblici e accordi tra enti e amministrazioni aggiudicatrici 
nell'ambito del settore pubblico) ed attua le generali previsioni dall'art. 17 
della direttiva 2014(23(UE sulle concessioni, dall'art. 12 della direttiva 
2014/24/UE sugli appalti pubblici nei settori ordinari e dall'art. 28 della 
direttiva 2014/25/UE sugli appalti pubblici nei settori speciali, 
disposizioni di eguale tenore e finalità, recanti una disciplina di 
principio che tratteggia solo nelle sue linee essenziali le caratteristiche 
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salienti e, per così dire, il tnlmmo comun denominatore del vasto e 
complesso fenomeno dell'in bouse, ben noto, pur al di là della molteplicità 
ed eterogeneità dei singoli tipi, all'esperienza giuridica di numeìosi 
ordinamenti nazionali in ambito eUìopeo. 
L'art. 192, invece, costituisce specifica attuazione di ulteriori criteri 
contenuti nella legge delega. 
Come meglio si clirà in sede di osservazioni sull'art. 192, il contenuto dì 
quest'ultimo ha portata generale e andrebbe accorpato con quello dell'art. 
5, dentro l'art. 5. 
Le disposizioni in esame devono essere raccordate con la disciplina 
generale delle società pubbliche affidata all'attuazione della specifica 
delega di cui all'art. 18 della l. 124/2015 mediante apposito decreto 
legislativo, il cui schema recante "Testo unico in materia di società a 
partecipaifone pubblica" è stato approvato in via preliminare dal Consiglio 
dei .Ministri nella seduta del 20.1.2016. 
In particoLare l'atto 4, dello schema di decreto legislativo citato, 
nell'elencare le fInalità che giustificano la costituzione o partecipazione a 
società da parte di amnumstrazioni pubbliche, indica anche 
"/'auloprodu~one di beni o seroii!' strumentali altenle o agli entipubblicipartecipanti] 
nel rispetto delle cOfJdi~oni stabilite dalle direttive europee in materia di contratti 
pubblici e della relativa disciplina naifonale di recepimento" (art. 4, comma 1, letto 
ti) dello schema. 
Si rileva, nell'art. 5, comma 1, letto c), a proposito delle fonne di f1 
partecipazione del capitale privato alla società in hOI/S'e, una incoerenza tra il I~A... 
recepimento nazionale e le corrispondenti previsioni delle direttive, 
nonché con l'art. 16, comma l, dell'approvando decreto legislativo sulle 
società pubbliche. 
In particolare, gli artt. 12, par. 1, letto c), clirettiva 24, 17, par. l, letto c), 
direttiva 23, 28, par. 1, letto c), direttiva 25, con identica formulazione 
dispongono che: "ne/la persona !fil/ridica controllala non vi è alcl/na partecipa~one 
diretta di capitali privati, ad eccet/one diforme di partecipat/one di capitali privati che 
non comportano controllo o potere di veto, prescritte daile disposiifoni legislative 
nat/onali, in conformità dei trattati, che non esercitano un 'influenza determinante sulla 
perS'ona giuridica controllota". 
Da tale formulazione si evince che spetta ai legislatori nazionali fIssare le 
fonne di partecipazione del capitale privato, nel rispetto dei parametri 
comunitari. 
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A sua volta, l'art. 16, comma 1, dell'emanando d.lgs. sulle socleta 

pubbliche, dispone che nelle società in house affidatarie in via diretta di 

contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, "non vi è partecz'pa::done di 

capitaliprivati, ad ecce::done di quel/a prevista da norme di legge n• 


Invece, l'art. 5, comma 1, letto c), si limita a consentire, in via di eccezione, 
"forme di partecipa:jone di capitali privati che non comportano controllo o potere di 
veto e che non esercitano un'influenifI determinante sullaper..rona giun'dica controllata". 
Manca, dunque il riferimento al limite della partecipazione di soci privati 
fissato dalla legge nazionale. 
E' auspicabile che tale limite vada inserito, in coerenza con l'art. 16 
dell'approvando d.lgs. sulle società pubbliche, e al fine di lasciare alla legge 
il compito di delimitare le forme partecipazione di capitale privato alle 
società sottoposte a controllo pubblico. 
Pertanto, nell'art. 5, comma 1, letto c), dopo le parole "potere di vetoH 

aggiungere le parole prescritte dalle dispoJi::doni legislative na::dona/z', in"J 

conformità dei trattati, ". 

Nel comma 1 dell'art. 5, alla letto a) le parole "un'ammini'stra:jone 

aggiudicatrice o un ente aggiudicatore" vanno sostituite con le parole 

"/'amministra:{jone aggiudz'cam'ce o l'ente aggiudicatore". 

Il rilievo ha carattere sia formale che sostanziale. 

E, invero, anche le direttive 23 e 24 usano l'articolo determinativo e non 

quello indeterminativo, trattandosi di un rapporto bilaterale tra una data r 

stazione appaltante e le sue società in hou.re, e non di un rapporto tra una ~ 

qualsiasi stazione appaltante e una società in house facente capo ad un altro \ 

soggetto. 

Sul piano del drafting, nell'art. 5:> comma 1, dopo le parole "di dinlto privato" 

aggiungere una virgola. 


ARTICOLO 6 (fOINT VENTURE) 

Nella rubrica dell'art. 6 occorre sostituire la parola HAppa/il" con le parole 

"Appa/ti nei setton° special/"', essendo questo il corretto ambito come si 

desume dalle direttive 23 e 25 (rispettivamente articoli 14 e 30, e non· 

essendovi tale esclusione nella direttiva 24 per i settori ordinari) e dal 

contenuto dell'articolo. 

La formulazione dell'art. 6, comma 1, primo periodo, raffrontata con i 

corrispondenti art. 14 della direttiva 23 e art. 30 della direttiva 25, 
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evidenzia un errore di recepimento, in quanto si fa riferimento ad appalti 
aggiudicati "a una joint venture", laddove invece si tratta, nella lett a) 
dell'articolo, dì appalti aggiudicati Hda unajointventure". 
La disposizione del comma 1, quanto al periodo che precede il segno dei 
due punti, va riformulata come segue: 
"In deroga all'articolo 5, a condi~jone che la joinf venture sia stata cosfÙu#a per le 
attività oggetto dell'appalto o della conceJJione per un periodo di almeno tre anni e che 
l'atto costitutivo preveda che gli enti aggiudicatori che la compongono ne faranno parte 
almeno per un periodo di pari durata, il codice non si applica agli appalti nei rettori 
.peciali e alle concessioni aggiudicate da:" 

ARTICOLO 7 APPALTI E CONCESSIONI AGGIUDICATI AD 
UN'IMPRESA COLLEGATA) 
Nell'art. 7, comma 3, dopo la parola Hdimoslrare"va apposta una virgola. 

ARTICOLO 8 (ESCLUSIONE DI ATTIVITAt DIRETTAMENTE 
ESPOSTE A CONCORRENZA) 
L'art. 8, dedicato all'esclusione dagli obblighi di gara delle attività esposte 
direttamente a concorrenza, disciplina i presupposti generali che devono 
sussistere affinché gli enti aggiudicatori nei settori speciali non siano più 
obbligati a seguire le procedure di evidenza pubblica. In particolare, la 
condizione fattuale è rappresentata dall'apertura del settore alla libera 
concorrenza che viene accertata esistente all'esito di un procedimento di 
competenza della Commissione europea. 
La direttiva demanda alla discrezionalità degli Stati membri di decidere se ti 
attribuire la legittimazione ad investire della questione la Commissione t~ 
anche a "l'ente aggiudicatore", che è quello che ha maggiore interesse a \' 
dimostrare la liberalizzazione del settore. 
L'art. 35, comma 2, della direttiva n. 25 del 2014 dispone che, quando la 
domanda alla Commissione è proposta direttamente dall'ente 
aggiudicatore, la Commissione non deve effettuare alcuna comunicazìone 
allo Stato membro ai fini del suo coinvolgimento se tale domanda è 
"accompagnata da una posizione motivata e giustifica adottata da una 
amministrazione nazionale indipendente". 
L'art. 8 del codice ha ammesso l'estensione della. legittimazione 
prevedendo. al comma 6, che: "gli enti aggiudicatori possono chiedere alla 
Commissione europea di stabilire l'applicabilità del comma l ad una determinata 
attività. A seguito dell'informai/one data dalia Commissione in ordine alla 
richiesta, l'Autorità di cui al comma 5 (1/ Presidente del Consiglio dei ministri'; 
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comunica alla Commissione le drcostanze indicate nelpredetto comma", Non è stata 
dunque prevista la possibilità che l'ente aggiuelicatore proponga la 
domanda unitamente ad una relazione contenente la posizione motivata e 
giustificata dell'Autorità ammirustrativa indipendente di settore. Tale 
aggiunta riveste particolare rilevanza in quanto soltanto in questi casì la 
procedura può seguire un iter accelerato senza necessità di un 
comunicazione che la Commissione deve effettuare allo Stato. 
Si chiede pertanto eli valutare se si tratti di omissione consapevole o 
dovuta a imperfezione nel recepimento. 
Sul piano fonnale, si osserva: 
- al comma 2, le parole ('si ricorre aJJ vanno sostituire con ('si tiene conto di"j 
- al comma 8, dopo le parole Hcommi 5 e6)' va eliminata la virgola. 

ARTICOLO 9 (CONTRATTI DI SERVIZI AGGIUDICATI IN 
BASE AD UN DIRITTO ESCLUSIVO) 
Nell'art. 9, comma 2, vi sono due rinvii interni erronei: 
- il rinvio alla cabina di regia Hdi cui all'articolo 214" deve intendersi come 
"di CIIi all'articolo 212"; 
- vi è poi un rinvio a un inesistente art. 224, che va corretto, verificando se 
il corretto rinvio sia all'art. 29 (principi in materia di trasparenza). 

ARTICOLO 10 (CONTRATTI NEL SETTORE DEll'ACQUA, ;\ 
DELL'ENERGIA, DEI TRASPORTI E DEI SERVIZI POSTALI) ~}L 
Nell'art. lO, comma 1, quarto rigo si segnala un refuso, sostituire le parole 
"di tali attività agli appalti" con le parole "di tali attività} né agli appalti". 

ARTICOLO 11 (APPALTI AGGIUDICATI DA PARTICOLARI 
ENTI AGGIUDICATORI) 
L'art. 11 delinea un' esclusione dall'ambito di applicazione delle nonne sui 
settori speciali dettate dal codice per gli appalti aggiudicati da particolari 
enti aggiudicatori. Nell'art. 11, comma 1, vanno espunte le parole "relative 
ai settori speciali". L'attuale formulazione, infatti, è equivoca: dalla sua 
lettura sembra siano inapplicabili solo le disposizioni dei settori speciali e 
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che resterebbero applicabili le disposizioni dettare per concessioni o 
settori ordinari. L'esclusione è, invece, totale, da tutte le disposizioni del 
codice (come si desume dall'art 7, direttiva 24 e dalla direttiva 25). 

ARTICOLO 12 (ESCLUSIONI SPECIALI NEL SETTORE 
IDRICO) 
L'art. 12 pone un problema di coordinamento con l' art. 117 dello stesso 
codice e di corretto tecepimento del punto hhh) della delega 
La legge delega prescrive la «disciplina Otganita della matena dei contratti di 
concessione mediante larmonizza~one e la jemplijica~one delle diJpo!i~oni vigenti, 
nonché la previsione di criteri per le concessioni indicate nella serfone II del capo l dd 
titolo I della direttiva 2014/23/ UE, nel rispetto del!esito del referendum abrogativo 
del 12-13 giugno 2011 per le concessioni nel Iettore idrico". Non sembra che si sia 
recepito il punto di delega che richiama proprio al rispetto dell'esito del 
referendum abrogativo del 12-13 giugno 2011 per le concessioru nel 
settore idrico. Il Consiglio di Stato si linùta a segnalarlo, trattandosi di 
questione di merito politico in ordine all' ari e al quomodo del recepimento, 
anche in considerazione della pendenza di altro disegno di legge suWacqua 
pubblica. 

ARTICOLO 13 (APPALTI AGGIUDICATI A SCOPO DI 
RIVENDITA O LOCAZIONE A TERZI) ~ 
L'art. 13 riguarda una esclusione specifica per i settori speciali. Secondo L,tA,; 
l'art. 7, direttiva 24, le disposizioni dettate per i settori ordinari non si \1 
applicano né agli appalti dei settori speciali regolati dalla direttiva 25, né 
agli appalti che sono esclusi dall'ambito di applicazione della direttiva 25. 
In sintesi, un appalto che in astratto ricade nei settori speciali ed è escluso 
dall'applicazione della direttiva 25, non è regolato neppure dalla direttiva 
24. 
Ciò premesso, l'art. 13 dispone che "/e dispo!it!oni delpresente codice relative ai 
settori speciali non si applicano agli appalti aggiudicati a scopo di rivendita o locaiione 
a te'il'. Così come è formulata, la previsione si presta all'equivoco 
interpretativo che sono inapplicabili solo le disposizioni del codice relative 
ai settori speciali, mentre restano applicabili le restanti disposizioni del 
codice. 
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La disposizione va perciò riformulata come segue: "Le disposi:;(joni del 
presente codice non si applicano agli appalti aggiudicati nei settori speciali a scopo di 
n'vendita o di /oca::aone a te'i!'. 
Inoltre sin dalla rubrica va chiarito l'ambito applicativo della disposizione, 
e pertanto dopo la parola "Appalti" vanno aggiunte le parole "nei settori 
specialtJ 

• 

ARTICOLO 14 (APPALTI E CONCORSI DI PROGETTAZIONE 
AGGIUDICATI O ORGANIZZATI PER FINI DIVERSI DAL 
PERSEGUIMENTI DUI UN'ATTIVITA' INTERESSATA O PER 
L'ESERCIZIO DI UN'ATTIVITA' NEI PAESI TERZI) 
In relazione all'art. 14, che riguarda una esclusione specifica nei settori 
speciali) nel richiamare, per le motivazioni, quanto esposto in relazione 
all'art. 13, si osserva che nel comma 3 vanno espunte le parole "relative ai 
setton' speciali". 

ARTICOLO 15 (ESCLUSIONI NEL SETTORE DELLE 
COMUNICAZIONI ELETTRONICHE) 
Nell'art. 15, si suggerisce di sostituire le parole "Aifini del presente articoloJ i 
termini ((rete pubblica di comllnica:;(joni" e Ifservii/o di comllnica:;(jone elettronica" 
hanno lo stesso significato che hanno nel decreto legislativo l° agosto 2003, n. 259 e 
successive modijicaiJ'ont" con le parole «Ai fini del presente articolo si applicano le 
dfjìniiJoni di ((rete pubblica di comunica:;(joni" e ((servi:;(jo di comllnicai/one 
elethrmica n contenute nell'articolo 1 del decreto legislativo 10 agosto 2003, n. 259 e 
succes!Ìve modificaiJ·oni)). 

ARTICOLO 16 (CONTRATTI E CONCORSI DI 
PROGETTAZIONE GGIUDICATI O ORGANIZZATI IN BASE 
A NORME INTERNAZIONALI) 
L'art. 16 si presta a limitati rilievi eli carattere formale: 

- a] comma 2, dopo le parole (~:rtituiJ'one ftnaniJ'aria interna:;(jonale" va 

apposta una virgola; 

- al comma 3, dopo le parole I(i commi 1 e2]t va invece tolta la virgola. 
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ARTICOLO 18 (ESCLUSIONI SPECIFICHE PER CONTRATTI 
DI CONCESSIONI) 
L'art. 18 reca alcune esclusioni specifiche per i contratti di concessione, 
facendo riferimento alla inapplicabilità delle "di.rposizjoni del presente codice 
relative alle concessioni". Vanno soppresse le parole "relative alle concessioni', 
altrimenti si potrebbe ritenere che a contran'a si applicano le altre 
disposizioni del codice. Invece l'esclusione è totale. 

ARTICOLO 19 (CONTRATTI DI SPONSORIZZAZIONE) 
Nell'art. 19 viene in parte riprodotto l'art. 26 dell'abrogando d.1gs. n. 
163/2006. Quest'ultimo considerava una sola ipotesi di sponsorizzazione, 
mediante esecuzione diretta lavori, etc., che viene riprodotta nel comma 2 
del presente articolo. Peraltro, il presente articolo prevede anche, nel 
comma 1) la sponsorizzazione mediante dazione di denaro o accollo di 
debito. Questa ipotesi è libera, salvo avviso e possibilità di partecipazione. 
Tuttavia anche per la sola dazione di denaro andrebbe verificata 
l'affidabilità del contraente privato, e comunque i suoi requisiti di moralità. 
Sì ritiene che debba essere fatto quanto meno salvo il rispetto dell'art. 80 
del codice sui requisiti di ordine morale (che a sua volta implica anche il 
rispetto della normativa antimafIa), non potendosi consentire che un 
accordo di sponsorizzazione sia stipulato con soggetto che non ha i A 
reGwsiti morali per contrarre con la pubblica amministrazione. ~Lt 
La sponsorizzazione in relazione ai beni culturali è regolata, oltre che ~, ~ 
nell'art. 120 d.lgs. n. 42 de12004, dall'art. 151 del codice. \\ 
La sponsorizzazione può anche essere vista come una forma di 
partenariato, come si desume anche dalla rubrica dell'art. 151 del codice. 
In tale prospettiva, si demanda al Governo eli valutare eli riassettare nel 
codice, con conseguente abrogazione, le ipotesi di sponsorizzazione 
previste dall' art. 43 della 1. n. 449/1997, tuttora in vigore 
(sponsorizzazione di aree verdi pubbliche). A tal proposito si segnala che 
l'art. 43 1. n. 449/1997 prevede anche un regolamento attuativo da parte 
del Ministero dell'ambiente, di - recente trasmesso al Consiglio di Stato 
per il parere, ma restituito all'Amministrazione proponente [Cons. St.) sez. 
affari normativi, 11-26 febbraio 2016 n. 558]. 
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Il riassetto potrebbe avvenire nel presente articolo ovvero nell'art. 190 

(rubricato: baratto amministrativo e interventi di sussidiarietà orizzontale). 

L'art. 19 si presta inoltre ai seguenti rilievi di carattere formale: 

- al comma 1, poiché ridondante, si può eliminare l'incipit e, in particolare, 

le parole l'AI fine di assicurare il rispetto dei principi di economicità, ejftcacia, 

impa'iia/ità, parità di trattamento, trasparenza) propor'{jona/ità". Si tratta infatti 

di una formulazione ripetitiva delrart. 4; 

- al comma 2, le parole "elo" vanno sostituite con "o" sia nel primo che 

nel secondo periodo. 


ARTICOLO 20 (OPERA REALIZZATA A SPESE DEL 
PRIVATO) 
Vart. 20 sottrae all'ambito di applicazione del coeli~e l'ipotesi di opera 
pubblica o di lotto o parte di essa realizzata a cura e spese di un privato. 
Andrebbe quanto meno fatta salva l'applicazione delle disposizioni del 
codice sui requisiti morali (art. 80, che implica anche 1'osservanza della 
normativa antimafia) e di qualificazione richiesti per realizzare un'opera 
pubblica. La circostanza che l'opera sia realizzata a cura e spese del privato 
non toglie, infatti, che si tratta di opera pubblica e che sussista il cogente 
interesse della pubblica amministrazione alla Sua corretta realizzazione da 
parte di un soggetto qualificato professionalmente e dotato dei requisiti 
morali. Non senza considetare che fattispecie di tal fatta (assunzione di 
opere pubbliche a cura e spese dei privati), non necessariamente sono 
connotate da liberalità o gratuità, essendovi ipotesi in cui l'accollo 
dell'opera pubblica costituisce la controprestazione del privato a fronte 
dello scomputo di oneri economici di urbanizzazione e costruzione eli 
opere private. La norma, in ogni caso, si appalesa eccessivamente generica 
e non chiarisce la finalità e le modalità attuative della stessa. 
Sul piano formale, nel comma 3 va posta una virgola dopo la parola 
''inadempimento ". 

ARTICOLO 21 (pROGRAMMA DELLE ACQUISIZIONI 
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DELLE STAZIONI APPALTANTI) 
L'art. 21, nell'attuare il criterio direttivo della legge delega previsto dall'art. 
1, comma 1, letto bb), di razionalizzazione delle procedure di spesa delle 
stazioni appaltanti secondo criteri di razionalizzazione ed efficienza 
definisce gli strumenti del programma triennale dei lavori pubblici, già 
previsto dal codice dei contratti pubblici (art. 128), e il programma degli 
acquisti di beni e servizi, finora facoltativo. L'obbligo di dotarsi degli 
strumenti programmatori è applicabile agli enti aggiudicatori e non solo 
alle amministrazioni aggiudicatrici, come nel codice (pre)vigente. Saranno 
dunque soggetti ad esso anche enti formalmente privati [imprese 
pubbliche ed altri enti ex art. 3, comma 1, letto e), dello schema di decreto], 
tenuti solo in alcuni casi al rispetto delle regole di evidenza pubblica, e per 
il resto operanti in regime di concorrenza [Cons. St., ad. plen., 1 agosto 
2011, n. 16]. 
Sotto questo profIlo è quindi necessario valutare se questa estensione sia 
conforme ai principi costituzionali di libertà di impresa e con gli obiettivi 
fondamentali dell'evidenza pubblica comunitaria di imporre il rispetto 
degli obblighi di trasparenza, imparzialità e parità di trattamento tipici 
dell'agire amministrativo ad una sfera organizzativa interna e antecedente 
rispetto alla fase procedimentalizzata di scelta del contraente nei settori 
regolati dal codice. In definitiva tale obbligo (tra l'altro esteso anche ai 
lavori) risulta di problematica conciliabilità con l'attività di un'impresa che 
opera in un mercato competitivo e che per tale ragione dovrebbe poter 

li 
\ 

modificare le proprie strategie d'impresa ed i propri piani di investimento 
in tempi e secondo modalità che non sarebbero compatibili con i vincoli 
procedurali stabiliti dalla disciplina in commento. 
Si segnala inoltre l'opportunità di aggiungere nel comma 3, ultimo 
periodo, prima della parola "superiore", le parole "pari o", al fine di 
armonizzare la soglia di valore dei lavori ai fini dell'obbligo di allegazione 
del progetto di fattibilità dei lavori (€ 1.000.000) con quella minima per 
l'inserimento nel programma triennale (€ 100.000), precedentemente 
enunciata nel medesimo comma. 
Sul piano formale, nel comma 9, primo periodo, le parole "restano validi" e 
(~n vigore" vanno sostituire, rispettivamente, con le parole «si applicano IJ e 
uifficaci'I. 
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ARTICOLO 22 (TRASPARENZA NELLA PARTECIPAZIONE 
DI PORTATORI DI INTERESSI E DIBATTITO PUBBLICO) 
L'art. 22 disciplina il dibattito pubblico nella pianificazione e 
programmazione di lavori di rilevanza sociale e eli impatto territoriale e 
sulle popolazioni ivi insediate. Si tratta di uno dei punti qualificanti del 
nuovo codice, con il quale si dà attuazione ai criteri direttivi di trasparenza 
e partecipazione previsti alle lettere ppp) e qqq) dell'art. 1, comma 1, della 
legge delega. 
A tal fine, il primo comma della disposizione in esame enuncia l'obbligo di 
pubblicazione per i progetti aventi le descritte caratteristiche, mentre il 
successivo comma demanda ad un decreto del Ministro delle 
infrastrutture e dei trasporti l'individuazione delle tipologie e delle soglie 
dimensionali di opere per le quali il dibattito pubblico è obbligatorio. 
Il comma 3 disciplina la procedura in questione, incentrata sulla 
conferenza indetta dal soggetto proponente, da concludersi entro quattro 
mesi e con potestà di autodisciplinare le· modalità di svolgimento del 
dibattito, alla quale partecipano non solo gli enti e le amministrazioni 
interessati, ma anche gli altri portatori di interessi, con formula che 
riecheggia l'art. 9 L n. 241 del 1990, e tra questi i comitati cittadini "i quali 
abbiano già segnalato agli enti locali territoriali il/oro interesse". Si prevede quindi 
che il progetto di fattibilità, le osservazioni dei soggetti partecipanti e gli 
esiti del dibattito siano pubblicati Ofl line. 
Infine, il comma 4 obbliga la conferenza di servizi chiamata ad approvare 
il progetto a svolgere una specifica discussione sulle risultanze del 
dibattito (comma 4). 
La normativa in esame sembra lacunosa e non chiara su profili che 
potrebbero avere rilevanti ricadute pratiche e costituire fonte di 
contenzioso, in una fase in cui si seleziona la platea dei portatori di 
interessi collettivi connessi all'opera. 
Dal punto di visto oggettivo, la delega pone come obbligatorio il dibattito 
pubblico per tutti i "grandi progetti infrastrutturali e di architettura di 
rilevanza sociale aventi impatto sull'ambiente, la città o l'assetto del 
territorio" . 
Invece, l'art. 22, sembra operare una distinzione tra dibattito pubblico 
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facoltativo e obbligatorio, individuando solo alcune categorie specifiche 
per le quali il dibattito è obbligatorio, e in particolare per le ipotesi di cui al 
comma 2: "le grandi opere infrastrutturali aventi impatto rilevante 
sull'ambiente, sulle città e sull'assetto del territorio, individuate per 
tipologia e soglie dimensionali con decreto del Ministro delle 
infrastrutture e dei trasporti". Si tratta di una categoria più ristretta di 
quella di cui al comma 1 del medesimo articolo, che ricalca tutte le ipotesi 
enunciate nella delega. Peraltro, non è previsto alcun teruùne per 
l'adozione di tale decreto (a differenza che per altri decreti uùnisteriali 
previsti dal codice), né è stabilito un regime transitorio~ con il. rischio che 
la procedura di dibattito pubblico resti facoltativa sine die. 
L'intento della delega è stato quello di rendere il dibattito pubblico 
obbligatorio per le tipologie di opere indicate nella delega medesima, 
senza che sì possa operare, al loro interno, una sottodistinzione tra 
dibattito facoltativo e obbligatorio. Resta ovviamente fermo, iu base ai 
principi generali sul procedimento amministrativo, che gli enti pubblici 
possono sottoporre a dibattito pubblico delle comunità locali altre 
tipologie di opere, facoltativamente. Ma non occorreva una espressa 
disciplina legislativa per regolare il dibattito pubblico facoltativo. Occorre 
pertanto omogeneizzare i comuù 1 e 2, dando una definizione uniforme 
dell'ambito oggettivo del dibattito pubblico, anche demandando a un 
successivo d.m. la individuazione delle opere soggette a dibattito, a finì di 
semplificazione e chiarezza. Ma il d.m. deve avere carattere dichiarativo e 
non costitutivo dell'obbligo di dibattito pubblico, che discende 
direttamente dalla legge. 
Si suggerisce la seguente riformulazione dei comuù 1 e 2: "1. Le 
amministrazioni aggiudicatrici e gli enti aggiudicatori pubblicano, nel proprio profilo 
del committente, i progetti di fattibilità relativi alle grandi opere infrastrutturali e di 
architettura di rilevanza sociale, aventi impatto sull'ambiente, sulle dttà e sull'assetto 
del territorio, nonchégli esiti de/la consultazione pubblica comprensivi dei resoconti degli 
incontri e dei dibattiti con i portatori di interesse. I contributi e i resoconti sono 
pubblican~ con pari evidenza, unitamente al documenti predisposti 
dall'amministrazione erelativi agli stessi lavori. 
2. Con decreto del Ministro delle i,grastrutture e dei traspor~ su proposta de/ 
Consiglio supenore dei lavori pubblici, possono essere individuate le opere di cui al 
comma 1, per tip%gia e soglie dimensionaii. n 

Per l'ipotesi in cui non si intenda modificare in tal senso le disposizioni, e 
il decreto ministeriale resti a valenza costitutiva dell'obbligo di 
dibattito pubblico, è necessaòo fissare un termine stringente per 
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radozione di tale decreto, e prevedete comunque l'obbligatorietà del 
dibattito pubblico nel caso di decorso infruttuoso del termine di adozione 
del decreto ministerÌale. 
Inoltre, non sono regolati i tempi e le modalità con cui i portatori di 
interessi e i comitati di cittadini dovranno manifestare l'interesse a 
partecipare. La disposizione sembra in particolare consentire la 
formazione di comitati ad hoc e dunque appare porsi in una prospettiva di 
superamento dei principi elaborati dalla giurisprudenza amministrativa in 
materia, secondo cui la rappresentatività ed effettività degli organismi 
esponenziali di interessi collettivi v"a apprezzata ex ante, in base agli 
obiettivi statutariamente previsti ed all'effettivo svolgimento delle attività 
di cura di tali interessi. I rischi sono quelli di polverizzazione del dibattito 
e di ingescibilità dei lavori della conferenza, che la previsione di requisiti di 
effettività e rappresentatività potrebbe evitare. 
Per altro verso, il comma 3 appare inoltre costituire una ripetizione degli 
obblighi di pubblicità informatica rispetto al comma 1. La medesima 
disposizione contiene la previsione aggiuntiva in base alla quale devono 
essere pubblicate anche "osserva~of1i inviate on-lini' ~ett. b) e dunque 
come sembra doversi evincere - anche da singoli cittadini non ammessi al 
dibattito. n prof.ùo andrebbe valutato in sede di approvazione definitiva 
dello schema di decreto, tenuto conto delle ricadute degli esiti del dibattito 
pubblico sulla successiva fase di approvazione del progetto, e dunque della 
possibilità che sotto questo profùo si aprano ulteriori fronti di 
contenzlOSO. 
Occorrerà in ogni caso verificare, anche mediante apposite analisi e " , 

,~~
ricerche, l'impatto concreto della presente disposizione e procedete, in " 
sede di decreto correttivo, alle eventuali correzioni. Si suggerisce al 
Governo di valutare 17introduzione di una norma che, in sede di prima 
applicazione, demandi alla Cabina di regia di cui all'art. 212, nell'ambito 
dei suoi compiti di cui al comma 1, letto a) ( "effolttlare una ricogni~one sullo 
stato di attua;d0ne dei presente codice e sulle difficoltà riscontrate dalle stazioni 
appaltanti nelfa fase di applicazione anche al fine di proporre eventuali soluzioni 
t,w,ettz've e di miglioramento") di operare un monitoraggio sull'impatto di tale 
disposizione e di presentare una relazione al Governo e al Parlamento 
dopo i primi nove mesi di applicazione della disposizione, con le proposte 
di eventuali correttivi. 
Sul piano formale, si rileva, infine, nel comma 2 un richiamo al successivo 
comma 5, in realtà non presente nell'articolato. 
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ARTICOLO 23 (LIVEllI DEllA PROGETTAZIONE PER GLI 
APPALTI, LE CONCESSIONI DI LAVORI NONCHE' PER I 
SERVIZI) 
L'art. 23 definisce i livelli della progettazione dei lavori pubblici, con la 
sostituzione della progettazione "di fattibilità" a quella preliminare, 
connotata da un maggior grado di dettaglio ed una analisi comparativa 
delle diverse soluzioni in termini di costi e benefici per la collettività e 
della qualità ed efficienza energetica dell}opera. La disposizione in esame 
richiede, al comma l, letto e), che siano tra l'altro rispettati i vincoli idro
geologici, sismici e forestali. 
Il corrispondente art. 93 d.lgs. n. 163/2006 afferma più genericamente che 
la progettazione assicura il rispetto dei vincoli esistenti. Trattasi di norma 
più generale e astratta, da preferire. Infatti con l'enunciazione puntuale di 
tre soli vincoli potrebbero esserne trascurati altri, che pure vanno rispettati 
(p. es. vincoli militari, fasce di rispetto ferroviarie e cimiteriali). Si 

suggerisce pertanto, di aggiungere, alla fme della lett e), le parole "nonché 

degli altri vincoli esistenti'. 

Costituisce un'innovazione rispetto alla disciplina abroganda la possibilità 
di fare gravare i costi della progettazione sulla procedura di gara cui. questa 
accede (comma 11). La disposizione non è chiara e sembra alludere alla 
possibilità di accollare gli oneri in questione all'aggiudicatario dei lavori, 
sotto forma di riduzione del corrispettivo. E' pertanto opportuna una 
valutazione dei possibili effetti della norma ed una ulteriore specificazione 
della stessa. (I,

. ì 

Sul piano formale, l'art. 23 si presta ai seguenti rilievi: 
- al comma 4, primo periodo, va apposta una virgola dopo le parole 
udei/'intervento "; 
- al comma 8, ultimo periodo, vanno eliminate in quanto ridondanti le 
parole (~ il cHi contenuto garantisce la rispondenza dell'opera ai requisiti di qualità 
predeterminati e) nel contempo, dà certew al ripetto dei tempi e dei costi previsti", 
trattandosi non di disposizione precettiva, ma di proposizione esplicativa 
della ratio /egis della regola di porre a base di gara, di norma, il progetto 
esecutivo; 
- al comma 9, va apposta una virgola dopo le parole ((dell'opera'; 

al comma lO, primo periodo, le parole (tè auto'l1!-(;{ato ai sensi delFartic()JoH 
vanno sostituite con le parole <'è soggetto aIFauton':cr,azione di cui aU'articol())~' 
nel secondo periodo del comma lO, le parole f1.'autorizzazione di cui al 
predetto articolo 15" vanno sostituite con le parole ('La medesima 
aHton'zzazione H; 

73 



- al comma 12, pnmo periodo, la parola "proceuo" va sostituita con 
('procedimento "; 
al comma 12, secondo periodo, va soppresso l'inciso (~ come di norma, ((; 

- al comma 14 primo periodo va soppresso perché generico, superfluo e 
fonte di equivoci esegetici t'inciso {(di: regola':- (i) superfluo perché 
l'eccezione alla regola del primo periodo è già contenuta nel secondo 
periodo; (ii) fonte di equivoci esegetici perché ove sì intendano prevedere 
altre deroghe, occorre esplicitarle nella norma primaria, o se del caso 
autorizzare un atto secondario a prevederle. 

ARTICOLO 24 (pROGETTAZIONE INTERNA ED ESTERNA 
All,E AMMINISTRAZIONI AGGIUDICATRICI IN MATERIA 
DI LAVORI PUBBLICI) 
L'art. 24 contiene la disciplina generale della progettazione delle 
amministrazioni aggiudicatrici e gli incarichi di direzione lavori e di 
supporto, ivi compresa la responsabilità del procedimento e di direzione 
della programmazione. 
Rispetto alla normativa abroganda non è più prevista La preferenza per i 
progettisti interni. La previsione richiede un'attenta valutazione e una 
rigorosa verifica ex post circa possibili fenomeni di infedeltà da parte dei 

!\ ..pubblici funzionari o per i relativi effetti Hnanziari. 
Sul piano formale, il comma 5 rinvia alle "linee guida di cui al comma ;t' per 
la disciplina del "giovane progettista", ma nella disposizione richiamata si 
prevede un decreto del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti, per cui 
occorre armonizzare la terminologia dei due commi. 
Infine, il comma 7 riproduce le incompatibilità per i progettisti previste 
dall'art. 90, comma 8, codice appalti, ma non riproduce anche l'art. 90) 
comma 8-bis, inserito della legge europea 2013-bis (L 30 ottobre 2014, n. 
161), a tenore del quale i divieti per gli affidatari di incarichi di 
progettazione eli ricevere in affidamento degli appalti o concessioni di 
lavori ad essi relativi "non si applicano laddove i soggetti ivi indicati dimostrino che 
l'esperienza acquisita neltespletamento degli incarichi di progettai/om non è tale da 
determinare un vantaggio che possa falsare la concorrenza con gli aftri operatonu 

. La 
disposizione ora richiamata era stata introdotta a fronte eli una procedura 
di infrazione comunitaria [Eu Pilot 4860/13/MARKTj. Inoltre, l'art. 57) 
comma 4~ letto e), della direttiva 2014/24/UE prevede che non si 
faccia luogo all'esclusione dell'operatore economico dalla gara quando 
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la situazione di conflitto di interessi in cui versa può essere risolta 

"efficacemente con alm misure meno intrnsivi' rispetto alla sanzione espulsiva. 

Pertanto, anche per ragioni di corretto adempimento degli obblighi 

discendenti dalla nonna tiva europea da recepire appare necessario 

riprodurre nella disposizione in esame anche quella ora richiamata. 

L'art. 24 si presta infine al seguente rilievo formale: 

- al comma 5, primo periodo, le parole "del soggetto affidatario dell'incarico, /o 

stesso deve essere" vanno sostituite con le patole del soggetto affidatario, .
(I 

l'incarico èn. 

ARTICOLO 25 (VERIFICA PREVENTIVA DELL'INTERESSE 
ARCHEOLOGICO) 
Uart. 25 disciplina la verifica preventiva dell'interesse archeologico. Tale 
disciplina si caratterizza per una significativa riduzione, rispetto alla 
disciplina abroganda, del tennìne per la relativa dichiarazione da parte del 
competente soprintendente, oggi contenuta nell'art. 95 cod. contratti 
pubblici, e cioè da 90 a 30 giorni dal ricevimento del progetto di fattibilità, 
salvo l'effetto sospensivo derivante dalla richiesta di integrazioni. 
Pur comprendendosi le ragioni acceleratorie, il nuovo termine può 
risultare in concreto troppo breve avuto riguardo alla capacità operativa 
attuale delle Soprintendenze alle belle arti, e al pregio del patrimonio 
archeologico italiano. Si suggerisce pertanto di valutare una soluzione di 
mediazione, con termine di 45-60 gioroi, tanto più che è di imminente 
adozione il regolamento previsto dall'art. 4, L 7 agosto 2015, n. 124 
("Deleghe al governo in materia di riorganizzazione delle amministrazioni 
pubbliche"), per la semplificazione ed accelerazione dei procedimenti 
amrrumstrauvl lVl specificamente individuati (compresi quelli di 
competenza delle amministrazioni preposte alla tutela paesaggistico
territoriale, del patrimonio storico-artistico), relativi, tra l'altro, a opere di 
interesse generale. 
Viene quindi disciplinata la procedura di verifica preventiva dell'interesse 
archeologico, imperniata su tempi certi per la sua defmizione (comma 9). 
Tuttavia la norma non è formulata in modo chiaro, perché dispone che la 
procedura debba concludersi in un termine "predeferminato in relat!one 
all'estensione dell'area". Viene dunque impiegato un parametro elastico ed 
inoltre non è specificato chi debba predeterminare il termine. 
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Analoghe perplessità suscita la successiva disposizione finalizzata a 
garantire una definizione rapida della procedura di verifica dell'interesse 
archeologico (comma 15). E' previsto che, in caso dì "ritenuta eccessiva 
dura/d', la stazione appaltante possa "avvalersi' delle procedure di cui al 
regolamento di attuazione del citato art. 4 della legge 7 agosto 2015, n. 
124. Non è tuttavia chiaro se questo "avvalimento" della procedura 
(espressione impropria dal punto di vista giuridico) alluda al ricorso ai 
poteri sostitutivi del Presidente del Consiglio dei ministri o di un suo 
delegato previsti dalla norma richiamata. Del pari non sono chiari i 
rapporti con il comma 13 della disposizione in esame, la quale demanda 
ad un decreto del Presidente del Consiglio dei ministri di "individuare" 
procedimenti semplificati, che bilancÌno la tutela dell'interesse 
archeologico con quello sotteso alla realizzazione dell'opera. Inoltre, posto 
che l'eccessiva durata non può verificarsi in pendenza del termine, di legge 
o regolamento previsti, la qualificazione soggettiva "ritenuta" andrebbe 
sostituita con il riferimento al superamento del termine medesimo. 
Infine, dal punto di vista formale occorre sostituire: al comma 14 le parole 
"dell'amministraf(jone procedenti' con {(della sta!?:jone appaltanti', per esigenze di 
armonizzazione con l'ambito soggettivo di applicabilità della disposizione, 
quale derivante dai precedenti riferimenti in esso contenuti; ed al comma 
16 dopo le parole "Le Regionl' aggiungere "e le Province autonome di Trento e 
di Bolzano", atteso il pari rango costituzionale di questi enti rispetto ai 
prmu. 
L'art. 25 si presta, inoltre, aì seguenti rilievi formali: 
- al comma 7, primo periodo, sostituire le parole (JreviSti dalpredetto codice (( 
con "ivi previsti"; 
- sempre al comma 7, primo periodo, sostituire le parole (~ompresa la facoltà 
dipresctiverel/ con I~ompreso iipotere dì ordinare"; 
- al comma 7, secondo periodo, va messa una virgola tra le parole 
(paesaggio JJ e (~onché'~' 

al comma 10 le parole ((l'intesa" vanno sostituite con le parole (premo 
accordo'; 
- al comma Il le parole tldetta le prescrif(joni necessarie" vanno sostituire con 
le parole ('determina le milure necessarie". 
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ARTICOLO 26 (VERIFICA PREVENTIVA DELLA 
PROGETTAZIONE) 
L'art 26 disciplina la verifica dei progetti, in attuazione dei criteri direttivi 
di revisione e semplificazione enunciati dalle lettere rr) dell'art. 1, comma 
1, della legge delega. Il comma 1 prevede che la stazione appaltante 
verifichi la "rispondenza" degli elaborati progettuali e la loro conformità alla 
normativa vigente. Sarebbe tuttavia più corretto dal punto di vista lessicale 
riferirsi alla "conformitèl' tra i diversi livelli progettuali e di questi rispetto 
alla normativa vigente. 
Sul piano formale, nel comma 3, letto i), sostituire "richiesto JJ con ((richiesta". 

ARTICOLO 27 (PROCEDURE DI APPROVAZIONE DEI 
PROGETTI RELATIVI AI LAVORI) 
L'art. 27 regola il procedimento di approvazione dei progetti di lavori 
pubblici da parte delle "amminùtraif'onl', per il quale, come l'abrogando art. 
97 cod. contratti pubblici, è operato un rinvio alle norme della legge sul 
procedimento amministrativo n. 241 del 1990 ed in particolare alla 
conferenza di servizi disciplinata dalla medesima legge. 

Il secondo comma si riferisce alle amministrazioni aggiudicatrici ed agli gli 

enti aggiudica tori , i quali vengono facultizzati a sottoporre al 

procedimento dì approvazione in esame livelli progettuali di maggior 

dettaglio rispetto a quello di fattibilità, al fine di ottenete i necessari assensi 

amministrativi già in sede. di conferenza preliminare ex art. 14-bis 1. 7 

agosto 1990, n. 241) con riduzione dei tempi del procedimento ed evitare 

/'\

la duplicazione oggi invece prevista. Questa disposizione andrebbe quindi ; 

. i 

ì 

coordinata con quella contenuta nel primo comma, il quale si riferisce alle .:~;'~/'
, l 
! tsole amministrazioni, al fine di chiarire l'effettivo ambito di applicazione \ . 

soggettivo della norma. 
Inoltre, stante il riferimento agli enti aggiudicatori, devono essere 
richiamate le considerazioni svolte a proposito degli strumenti di 
programmazione di cui agli artt. 21 e 22 dello schema di decreto, circa 
l'estensione degli obblighi organizzativi e procedimentali tipici dell'azione 
amministrativa a soggetti formalmente privati. 
Una rilevante novità è rappresentata dall'obbligo degli enti gestori delle 
interferenze di collaborare non solo in sede di conferenza, come già 
rilevato, ma anche di sviluppare le conseguenti modifiche progettuali 
(comma 4). L'obbligo è quindi rafforzato con la previsione di un regime di 
"responsabilità patrimoniali' nei confronti della stazione appaltante. 
L'aggettivo è tuttavia ultroneo ed andrebbe sostituito con l'espressione 
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''per i danni tubi/t", coslda essere chiaramente qualifi.cabile come un)ipotesi 
di responsabilità civile. Non è inoltre chiaro se la responsabilità in 
questione sia da inadempimento (da obbligo ex Iege) o sia riconducibile al 
paradigma generale delYart. 2043 cod. civ., con rilevanza della colpa e 
onere probatorio a carico della stazione appaltante in questa seconda 
evenlenza. 
L'art. 27 si presta inoltre ai seguenti rilievi di ordine formale: 
- al comma 2, primo periodo, sostituire le parole ((hanno facoltà di" con la 
parola l'possono"; 
- sempre al comma 2, primo periodo, la parola ((omesse" va sostituita con 
((non qJettuate'~ cli carattere più neutrale, laddove l'espressione "omesse" 
può evocare un inadempimento e dunque una illegittimità, in luogo di una 
consapevole e legittima riduzione dei livelli della progettazione; 
- al comma 3, primo periodo, le parole (Cfl tracciato" vanno sostituite con 
(~ul tracciato"; 
- al comma 3, secondo periodo, va eliminata la parola )redetta" prima di 
ucorif"erenza)! apparendo chiaro a quale conferenza ci si riferisce; 
- sempre al comma 3, secondo periodo, ultimo inciso, va completata la 
locuzione "a meno del ritiro" indicando l'oggetto del ritiro; 
- al comma 4, primo periodo, va apposta una virgola dopo le parole 
Ucomma 3 JJ; 

- sempre al comma 4, primo periodo, la parola ('i.nJediamento" va sostituita 

con le parole ndel1'insedù'lmento"; 

- al comma 7 le parole t~orme vigenti" vanno sostituite con ('disposi;(/oni ~ 


~~ ~ 


ARTICOLO 28 (CONTRATTI MISTI) 
L'art. 28 disciplina svariate ipotesi di contratti misti cli appalto. 
li comma 1 si riferisce a .( i contratti nei settori orclinari e nei settori 
speciali, aventi ad oggetto due o più tipi di appalto contemplaci nel 
presen te codice" 
Non è chiaro l'ambito cli riferimento. Dal raffronto con le direttive, si 
evince che si vuole far riferimento al solo contratto misto all'interno cli 
ciascun settore (v. 3, par. 1 e 2, direttiva 24/2014; art 5, par. 1 e 2 direttiva 
25/2014). Per maggior chiarezza si suggerisce cli sostituire il periodo sopra 
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virgolettato come segue: "I contratti, nei settori ordinari o nei settori specialt~ o le 
concessioni) che hanno, in ciascun rispettivo ambito, ad oggetto due o più tipi dì 
pruta;doni (lavori, servi!?J~ forniture), " 
Vart. 28 si presta inoltre ai seguenti rilievi formali: 

- al comma 4 sostituite le parole "Separte!' con (:le una parte". 

- ai commi 11 e 121a parola {{norme"va sostituita con (~isposiiionr. 


ARTICOLO 29 (PRINCIPI IN MATERIA DI TRASPARENZA) 
L'art. 29, comma 1, secondo periodo, detta una essenziale disposizione di 
raccordo con il nuovo rito processuale in materia di impugnazione 
immediata di esclusioni e ammissioni, prevedendo la pubblicazione sul 
proftlo di committente dell'elenco dei soggetti ammessi e esclusi. 
La previsione è corretta, tuttavia ai fini della tutela in giudizio occorre che 
i concorrenti siano messi in grado di conoscere non solo la lista di 
ammessi ed esclusi ma anche le relative motivazioni. 
La "lista" deve dunque avere una chiara e specifica valenza 
provvedimentale, anche considerato che è immediatamente impugnabile, e 
deve altresì essere chiarito che si tratta delle sole ammissioni ed esclusioni 
disposte all'esito della valutazione dei requisiti soggettivi, economico
finanziari e tecnico-professionali, e non anche delle esclusioni 
eventualmente disposte dopo l'apertura delle offerte, per carenze o 
anomalie di queste ultime. 
Inoltre ai concorrenti deve essere assicurata una specifica conoscibilità, 
anche mediante avviso individuale: la sede propria per tale inserimento è 
l'art. 76 relativo alle comunicazioni individuali, e non l'art. 29 che riguarda ~., 
più in generale la trasparenza. "J 
Ciò nonostante, anche l'art. 29 richiede un intelVento, sia per specificare la 
suddetta natura provvedimentale dell'elenco da pubblicare, sia per 
differenziare l'oggetto della pubblicità erga omnes (il solo provvedimento di 
ammissione ed esclusione) da quello dell'accesso dei concorrenti (tutta la 
relativa documentazione), rendendo così inutile, nell'art. 29, la necessità di 
selezionare "la documenta;done non considerata riservata" oggi prevista dallo 
schema. 
Si suggeriscono perciò alcune integrazioni sia al presente articolo che 
all'art. 76. 
Si rinvia altresì a quanto si osserva sulfart. 204. 
Nell'art. 29, comma 1, secondo periodo, le parole: "gli elenchi dei concomnti 
esclusi dalh procedura e di quelli ammem~ e relativamente a quest 'ultimi, h 
documenta;done non considerata rùervata. jJ vanno sostituite con le seguenti: 
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Hil provvedimento che determina le esclusioni dalla procedura di affidamento e le 
ammissioni ad essa all'esito della valut0tI0ne dei requisiti soggettivi, economico
ftnan'{fari e tecnico-professionalt: }~ 

ARTICOLO 30 (pRINCIPI PER L'AGGIUDICAZIONE E 
L'ESECUZIONE DI APPALTI E CONCESSIONI) 
Nell'art. 30, dedicato ai principi per l'aggiudicazione degli appalti, 
andrebbe opportunamente prevista, come anticipato a commento dell'art. 
1) la disciplina sulla scelta, con gara, del sodo privato di società miste 
costituite per la realizzazione e/o gestione di un'opera pubblica o di un 
servizio, così come attualmente contemplata nell'art. l, comma 2, del 
d.lgs. 163/2006, e come previsto pure dall'art. 7, comma 5, dell'emanando 
d.lgs. sulle società pubbliche. 
Sul piano formale, nel comma 6, secondo periodo, dopo la parola 
(~rretrateJt, inserire una virgola. 

ARTICOLO 31 (RESPONSABILE DEL PROCEDIMENTO) 
L'art. 31 reca la disciplina del RUP (responsabile unico del procedimento). 
Il conuna 4 ne elenca i compiti, con l'incipit "In particolare, il RUP:". 
Tuttavia l'elenco fornito non è esaustivo dei compiti del RUP. Mancano, 
ad es., i compiti, previsti dalla stessa legge delega, di validazione dei 
progetti e di autorizzazione varianti. Pertanto va premessa una nonna di 
chiusura, del tipo, "Oltre ai comPiti specificamente prevùti da altre dispositI0ni del 
codice". 
Sul piano formale sì rileva: 

- al comma lO, la congiunzione He" apposta tra le parole "pubbliche ~ 


amministro{joni ,( e "enti pubblicr va sostituita con la congiunzione "o"; t~\y1.. 

- al comma 11 le parole "o ,soggetto aggiudicatore" vanno sostituite con "o ad '{J 

un soggetto aggiudicatore". 


ARTICOLO 32 (FASI DELLE PROCEDURE DI 
AFFIDAMENTO) 
L'art. 32 corrisponde, con alcune modifiche sostanziali, all'art. 11, d.lgs. n. 

163/2006. 

Dalla lettura del comma 8 si evince che viene ampliato l'ambito entro cui 

è consentita l'esecuzione di urgenza, prima della stipula del contratto. 

Infatti) rispetto all'art. 11, d.lgs. n. 163/2006, scompare (come si 
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evince dalla lettura del comma 8 del presente articolo) il divieto espresso 
(oggi recato dall'art. 11, comma 9, d.lgs. n. 163/2006) di esecuzione 
d'urgenza durante il periodo di c.d. sfand-stili (termine dilatorio per la 
stipula del contratto) e durante il periodo di sospensione ex lege della 
possibilità di stipulare il contratto a seguito di proposizione di ricorso 
giurisdizionale contro l'aggiudicazione e nelle more della pronuncia 
cautelare del giudice. Né tale soppressione è compensata dalla previsione 
del comma 9, a tenore della quale il contratto non può "comunque" essere 
stipulato durante il termine di sfand-stii4 trattandosi di un divieto di ambito 
diverso (divieto di stipulazione) rispetto al divieto di cui al comma 8 
(divieto di esecuzione d'urgenza in pendenza del termine per la 
stipulazione) . 
Si suggerisce di valutare con attenzione siffatta soppressione, atteso che 
un generalizzato ricorso all' esecuzione d'urgenza in pendenza del terllÙne 
dilatorio e del termine sospensivo (termini imposti dal diritto comunltario, 
direttiva 2007/66), potrebbe dare luogo a una elusione dell'applicazione 
del diritto comunitario. Si potrebbe anche operare con una soluzione 
mediana, che fissi un termine dilatorio più breve (nei limiti consentiti dalla 
direttiva 2007/66), rispetto a quello di 35 giorni (ad. es. di 10-15 giorni, 
corrispondente al minimo previsto dalla citata direttiva), nei casi in cui 
ricorrono i presupposti oggettivi per l'esecuzione d'urgenza, e con 
esonero dall'osservanza pure del teffiÙne dilatorio minimo in cui vi sia una 
in dilazionabilità oggettiva e assoluta. 
Il comma 10 dell'art. 32 in commento amplia, rispetto all'abrogando art. '\ 

; 

11, comma lO-bis, d.lgs. n. 163/2006, i casi di deroga allo stanclstiii (ossia i 
casi in cui è consentito stipulare immediatamente il contratto) senza 
attendere il decorso del termine dilatorio di 3S giorni). Si aggiunge infatti 
"il caso di acquisti di importo inferiore alle soglie di cui all'articolo 35 
affidati ai sensi dell'articolo 36, comma 2, lettere a) e b)". L'espressione 
"acquisti" induce a ritenere che si sia inteso fare riferimento alle sole 
"forniture" sotto soglia comunitaria Cv. art. 3, lett. tt) sulla definizione 
dell'appalto di forniture), anche se il rinvio all'art. 36, comma 2, letto a) e 
b) (che contemplano anche servizi e forniture), potrebbe portare a una 
interpretazione più estesa, comprensiva dei lavori fino a 150.000 euro e 
dei servizi sotto soglia. 
E' preferibile sostituire l'espressione "acquisti" con quella "forniture" al 
fine di fugare ogni dubbio interpretativo. 
La nuova deroga al termine dilatorio non contrasta con la direttiva 
2007/66, trattandosi di affidamenti sotto soglia, ed è in astratto 
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coerente con la legge delega, che impone il divieto di gold p/ating e il 
principio di semplificazione degli appalti sotto soglia. 
Tuttavia, il termine di stand-stil! ha un effetto immediato e diretto sulla 
possibilità di tutela giurisdizionale, e pertanto una detoga generalizzata per 
le forniture sotto soglia rischia di create una disparita di trattamento sul 
piano della tutela giurisdizionale. I11egislatore italiano ha sinora optato per 
una soluzione normativa uniforme, quando si tratta di tutela 
giurisdizionale, a prescindere dall'essere l'appalto sopra o sotto soglia. 
Altro tema meritevole di approfondimento è l'istituto dell)aggiudicazione 
provvisoria, disciplinato dagli articoli 32 e 33. 
La natura anfibia del concetto stesso di aggiudicazione provvisoria (un 
atto infraproceclimentale, forzosamente equiparato a un provvedimento) e 
le conseguenti problematiche intetpretative emerse in sede di contenzioso 
(impugnabilità immediata, risarcibilità del danno da revoca, tutela 
dell'affidamento) rendono opportuno il superamento dell'istituto. Sì 
suggerisce quindi la sostituzione, negli articoli in esame e nelle norme 
connesse, deW"aggiudicazione provvisoria" con la "proposta di 
aggiudicazione". In via consequenziale l' "aggludicazione definitiva" deve 
diventare tout court «aggiudicazione". 
Va dà sé che questa nuova più appropriata soluzione terminologica 
implica la sostituzione delle parole "aggiudicazjone provvisoria" e 
"aggiudica:ione definitiva" con le parole "proposta di aggiudicazjon" e 
f'aggiudica:ione" in tutte le disposizioni che le contengono (aggiudicazione 
provvisoria compare nei seguenti articoli: 32, comma 5; 33, comma 1, tre 

~ 

\\,e/ 
volte; 204; aggiudicazione definitiva compare nei segnenti articoli: 32, r 
commi 5, 6, 7, 8, 9, 11; 53, comma 2, lettera c) e lettera d); 76, comma 4, 
lettera a); 183, comma 16). 
Sul piano formale, nel comma lO, letto a) sostituire la parola {'inoltro" COn 
'(dell'inoltro ". 

ARTICOLO 33 (CONTROLLI SUGLI ATTI DELLE 
PROCEDURE DI AFFIDAMENTO) 
L'art. 33 sì presta ai seguenti rilievi di ordine formale: 
- aI comma 1 primo periodo, primo inciso, è ripetuta due volte la parola 
"previsti"; 
- al comma 1, ultimo periodo, sostituire ui suddetti" COn Utali",. 
- al comma 2, seCondo periodo, elinùnare, perché generica e superflua, 
l' espressione '~ anche alfine di prevenzione di illecitipenali". 
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ARTICOLO 34 (CRITERI DI SOSTENIBILITA' ENERGETICA 
E AMBIENTALE) 
Nell'art. 34, conuna 1, si segnala un refuso, dove vi sono le parole "di cui al 
attraverso". O vanno soppresse le parole H di cui at~ o si completa il senso 
dell'espressione ,cdi cui al' con un appropriato rinvio. 

ARTICOLO 35 (SOGLIE DI RILEVANZA COMUNITARIA E 
METODI DI CALCOLO DEL VALORE STIMATO DEGLI 
APPALTI) 
L'art. 35 recepisce le disposizioni delle direttive 2014/23, 2014/24, 
2014/25 che nel fissare le soglie di rilevanza comunitaria - hanno 
previsto un loro meccanismo di fissazione, per .il quale esse non restano 
fisse, ma sono adeguate COn cadenza biennale con provvedimento della 
Commissione europea. 
Pertanto, le soglie indicate nell'atto 35 sono quelle conseguenti al relativo 
adeguamento Ce non corrispondono a quelle contenute nelle citate 
direttive), poiché nelle more del toro recepimento sono entrati in vigore i 
regolamenti 24 novembre 2015, Q. 2015/2170/UE, 24 novembre 2015, n. 
2015/2171/UE, 24 novembre 2015, Q. 2015/2172/UE. 
Va formulato in questa sede un rilievo di carattere generale: le soglie di 
rilevanza comunitaria vengono detinite dal presente articolo e dai 
corrispondenti articoli delle tre direttive comunitarie in termini di importo 
"pari o superiore a". 
In molte disposizioni del codice tale prescrizione non è rispettata, 
parlandosi di importo "superiore a". 
Va pertanto effettuata una ricognizione di tutte le disposizioni del codice, 
per renderle coerenti con l'art. 35 (v. a titolo di esempio, gli articoli 99, 
comma l, 102, comma 7, letto a), 102, comma 7> letto b), 105, comma 6, 
128, comma 3). 
Ana1ogamente~ quando vengono fissate autonomamente altre soglie (ad 
esempio, intermedie nell'ambito dei contratti sotto soglia), si deve 
verificare la coerenza delle formulazioni 
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L'articolo in esame ha inteso recepire anche le disposizioni delle direttive 
sull'esigenza che vi sia un 'frazionamento artificioso', tale da eludere 
l'applicazione della disciplina europea. 
Al riguardo, però, va segnalato che non vi è stato il necessario 
coordinamento con l'art. 5, par. 2, della direttiva 2014/24, per il quale "In 
deroga al primo comma} se un 'unità operativa distinta è responsabile in modo 
indipendente del proPrio appalto o di determinate categorie di quest'ultimo} i valori 
possono essere stimati al livello dell'unità in questione". 
Si suggerisce, quindi, ai fini di una corretta trasposizione, di modificare 

l'ultimo periodo del comma 5 dell'art 35 (per il quale "il valore dell'appalto 

può essere stimato con riferimento al valore attribuito all'unità operativa distintd\ 

sostituendolo con "il valore dell}appalto può essere stimato con riferimento al valore 

attribuito dall'unità operativa dùtintd', poiché il valore non può che essere 

attribuito all'appalto e non all'unità operativa. 

Si segnala infme che l'indpit del comma 9, "Per i contratti relativi a set7Ji:(j:" 

non traspone puntualmente le direttive e va sostituito con "Per i contratti 

relativi a lavori e set7Jhy:" (v. infatti la direttiva 24 art. 5, par. 8; la direttiva 25, 

art. 16, par. 8; la direttiva 23, art. 8, par. 5 e 6; e la stessa letto a) del comma 

9 dell'art. 35, che richiama pure le opere). 

Sul piano formale l'art. 35 si presta ai seguenti rilievi: f\ 


- al comma 7, la parola "valido" va sostituita con "quontificato"; l~ 

- al comma 12, la parola "assunto" va sostituita con ''posto''; 

- al comma 14, la parola lIassumere" va sostituita con "porr". 


ARTICOLO 36 (CONTRATTI SOTTO SOGLIA) 

L'art. 36 prevede disposizioni sostitutive di quelle contenute negli artt. 


121-125, del d.lgs. n. 163/2006, tra cui va segnalato Part. 121, comma 1, 

che specifica puntualmente quali articoli del codice si applicano in via 

diretta agli appalti sotto soglia 

L'art. 36 non risulta coerente con il criterio direttivo contenuto nella lett. 

g) dell'art. 1 della legge delega, poiché impone il solo rispetto dei principi 

di cui alPart. 4, limitandosi a prevedere: 
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a) il tipo di procedura utilizzabile a seconda dell'ammontare del valore 
dell'appalto o della circostanza che si tratti di lavori aventi ad oggetto 
opere di urbanizzazione; 
b) l'obbligo di verificare per contratti di servizi e forniture, nonché per i 
lavori di importo inferiore a 150.000,00 euro, i requisiti generali mediante 
consultazione della banda dati nazionale degli operatori economici; 
c) l'obbligo di verifica dei requisiti tecnici e finanziari richiesti nella lettera 
di invito O nel bando di gara; 
d) l'obbligo eli verifica dei requisiti in caso di procedura negoziata solo per 
l'aggiudicatario, con facoltà di estendere la verifica anche agli altri 
partecipanti; 
e) la facoltà per le stazioni appaltanti di utilizzare il mercato elettronico. 
Per il resto, l'art. 36 rinvia l'inelividuazione delle 'modalità eli dettaglio' alle 
linee guida dell'ANAC. 
Fermo restando quanto rilevato da questa Commissione speciale in ordine 
all'art. 213, sulla natura giuridica delle linee guida, si segnala che l'art. 36 
comporta un rinvio ad un altro testo ed una sostanziale moltiplicazione 
delle fonti normative, non attenendosi al criterio contenuto nella letto e) 
dell'art. 1 della legge delega, che ha imposto una "semplificazione e 
riordino del quadro normativo vigente". ~ 

In tal modo, si prevede un passaggio da una disciplina unitaria, applicabile ~*/ 
a tutte le stazioni appaltanti in coerenza con i principi di trasparenza e di 'l 
buon andamento, ad un assetto nonnativo nel quale gli appalti sottosoglia 
sarebbero elisciplinati da alcune nonne di rango primario e dalle linee 
guida che, in quanto volte a 'supportare' le stazioni appaltanti, in assenza 
di uno stringente quadro normativo porterebbe a loro possibili scelte 
eterogenee, anche limitative della concorrenza. 
Una possibile soluzione potrebbe essere rinvenuta nel conferire all'ANAC 
il potere eli adottare linee guida vincolanti, previa fissazione di chiari criteri 
direttivi, tesi ad ottenere un corpus snello, organico e chiaro eli norme 
applicabili agli appalti sottosoglia. 
Quanto alla disposizione del comma 7 che mira a prevedere un regime 
transitorio, innanzitutto occorre evitare che il medesimo comma contenga 
sia nonne 'a regime' cbe norme transitorie: occorte dunque inserire le 
norme transitorie in materia nell'apposito articolato che, alla fme del testo, 
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si riferirà alle disposizioni transitorie, prIma di quelle concernenti le 
abrogazioni. 

Quanto al contenuto sostanziale del regime transitorio (in attesa delle linee 
guida), va segnalato come il comma 7 consenta di non applicare la 
disciplina ora vigente, prevedendo che stazioni appaltanti dovranno: a) 
rispettare i principi di cui all'art. 4 e il principio di rotazione; b) utilizzare 
indagini di mercato, previo avviso pubblicato, con la specificazione dei 
requisiti minimi che debbono essere possedu ti dai soggetti che si 
intendono invitare a presentare l'offerta. 

Occorre dunque determinare un tennine massimo entro il quale l'ANAC 
sia tenuta ad adottare le linee guida, specificando che nel frattempo 
trovano comunque applicazione almeno le disposizioni contenute nello 
stesso art. 36 e, se del caso, quelle contenute nella (pre)vigente disciplina 
degli appalti sotto soglia. 
Infine, la lettera b) del comma 2 dell' art. 36 nella parte in cui fa 
riferimento al coinvolgimento di 'tre' operatori nel corso della procedura 
negoziata - deve essete tesa coerente con i criteri contenuti nelle lett. g), 
ff), ii), dell'art. 1 della legge delega, che non prevede tale possibilità, 
disponendo che - per la necessaria valutazione comparativa -siano invitati 
a presentare offerta almeno cinque operatori economici. Pertanto la parola 
"tre" va sostituita con la parola Hcinquè'. 

ARTICOLO 37 (AGGREGAZIONI E CENTRALIZZAZIONE 
DELLE COMMITtENZE) 
l/art. 37, comma 13, indica in che limiti le stazioni appaltanti italiane 
possono ricorrere a centrali dì comflÙttenza ubicate in altri Paesi UE, 
ponendo un limite soggettivo e uno oggettivo. 
Sotto il profilo oggettivo, tale ricorso è possibile "solo per le attività di 
centrali~.ai!one delle committenze svolte neiia forma di acquùii!one centraJii!{ata di 
fornitun e/ o servi:d a staif'oni appaltanti". 
Sul piano soggettivo, viene fatto rinvio ai casi dì cui al comma 10, ossia 
che vi siano due o più stazioni appaltanti italiane. 
Questa limitazione soggettiva non risulta conforme alla direttiva 24, e in 
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particolare al combinato disposto dei suoi artt. 39, par. 2 e 2 par. 1 punto 
14) letto a) e b). 

Il rinvio al comma 10 riduce l'ambito consentito dalla direttiva. Il 
principio generale, fissato dall'art. 39 par. 2, direttiva 24 è che "uno stato 
membro non vieta alle sue amministrazioni aggiudicatrici di ricomre ad attività dt' 
centralizza:-(jone della committenza offerta da centrali di c(}mmittenza di altro Stato 
membro", L'unica deroga prevista dalla direttiva è quella che consente agli 
Stati membri di scegliere di specificare che le proprie amministrazioni 
aggiudicatrici possono ricorrere unicamente alle attività di centralizzazione 
della committenza di cui all'art. 2, par. 1, punto 14, letto a) o b). 

Nell'art. 37 sì attua la scelta di limitare il ricorso delle stazioni appaltanti 
italiane a centrali di committenza di altri Paesi DE per la sola ipotesi 
dell'art. 2, par. 14, letto a), direttiva 24. 
Tuttavia il comma 13 in esame pone un ulteriore limite soggettivo con il 
rinvio al comma 10 (limite soggettivo secondo il quale le stazioni 
appaltanti devono essere almeno due). 
Per il corretto recepimento della direttiva in parte qua, occorre eliminare dal 
comma 13le parole "Nei casi di cui al comma 10". 
Sì segnala, inoltre, quello che sembra un difetto di coordinamento con 
l'art. 43, comma 1, che consente il ricorso senza limiti, né soggettivo, né 
oggettivo, a centrali di committenza di altri Paesi UE. 
Poiché si tratta. di una scelta politica rimessa agli Stati membri, l'opzione 
tra il ricorso senza limiti a centrali di committenza di altri Paesi UE, e il 
ricorso con una limitazione oggettiva ai sensi dell'art. 39, par. 2, direttiva 
24, occorre che il Governo scelga quale delle due disposizioni mantenere 
tra l'art. 37, comma 13 e l'art. 43, comma 1. 
Sul piano formale, l'art. 37 si presta al rilievo che va evitato il richiamo 
atecnico alla parola "ricorso", contenuto nel commi 1, 2, 6, 12. Pertanto: 
- al comma 1 primo periodo le parole IIncorso agli" vanno sostituite con 
Hutili::v?,o degli"; 
- al comma 2 primo periodo la patola uric(}rs(} Il va sostituita con 'utiliif<p"; 
~ al comma 2, secondo periodo, le parole "ricorrono alle modalità di cui al 
comma 3" vanno sostituite con Hoperano ai sensi del comma 3J~· 

al comma 6 le parole "ricorso ad" vanno sostituite con {(impiego di"; 
- al comma 12le parole l'ricorso agli" vanno sostituite con Hutili,«p degli". 
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ARTICOLO 38 (QUALIFICAZIONE DELLE STAZIONI 
APPALTANTI E CENTRALI DI COMMITTENZA) 

Nell'art. 38, sul piano formale si rileva: 

- al comma 1, terzo periodo, la parola "iscritti' va sostituita con "iscritti'; 

- al comma 2 , primo periodo le parole ''presente decreto" vanno sostituite 

con (/ presente codice". 


ARTICOLO 40 (OBBLIGO DI USO DEI MEZZI DI 
COMUNICAZIONE ELETTRONICA NELLO SVOLGIMENTO 
DI PROCEDURE DI AGGIUDICAZIONE) 
In relazione all'art. 40, sul piano formale si rileva che il comma 2 andrebbe 
spostato nell'art. 216 tra le disposizioni transitorie. 

ARTICOLO 41 (MISURE DI SEMPLIFICAZIONE DELLE 
PROCEDURE DI GARA SVOLTE DA CENTRALI DI 
COMMITTENZA) 
Nell'art. 41 viene data a ttuazÌone al principio di delega che prevede la 
"("revisione ed efficientamento delle procedute di appalto degli accordi 
quadro, delle convenzioni e in genere delle procedure utilizzabili dalla 
società CONSIP Spa, dai soggetti aggregatori e dalle centrali di 
committenza, finalizzati a migliorare la qualità degli approvvigionamenti e 
a ridurre Ì costi e i tempi di espletamento delle gare promuovendo anche 
un sistema di reti di committenza volto a determinare un più ampio 
ricorso alle gare e agli affidamenti di tipo telematico, al fine di garantire 
l'effettiva partecipazione delle mieto, piccole e medie imprese"). 
Nel recepimento di tale principio di delega, l'art. 41 si limita a demandare 
alla CONSIP, alle centrali di committenza ed ai soggetti aggregatoti tale 
revisione e il raggiungimento degli obiettivi fissati dalla legge delega. 
In tal modo, non si consente al Parlamento, in sede di parere sul decreto 
legislativo, eli verificare adeguatamente se sia rispettato il principio di 
delega. 
E' dunque auspicabile che nel testo siano inserite le disposizioni 
attuative del principio di delega, se del caso implementando il 

t
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contenuto del d.P.C.M. previsto dal comma 5 dell'art. 37 (anche dopo la 
consultazione con la CONSIP e le altre centrali di committenza), o che 
quanto meno vi sia un controllo - governativo o ministeriale - sull'attività 
di revisione assegnata alla CONSIP, prevedendosi una approvazione con 
d.P.C.M. degli atti che ogni centrale di committenza adotti in attuazione 
del presente articolo. 
In caso contrario, l'art. 41, che mira a far perseguire importanti obiettivi di 
natura politico-economica alle centrali di committenza, in assenza di un 
controllo politico sul raggiungimento di tali obiettivi, rischia di restare 
privo di concreta attuazione. 

ARTICOLO 42 (CONFLITTO DI INTERESSI) 
L'art. 42 recepisce l'art. 24 della direttiva 2014/24, l'art. 42 della direttiva 
2014/24 e l'art. 35 della direttiva 2014/23. 
Va premesso che tali articoli prevedono una 'regolazione minima' per 
contrastare la presenza di conflitti di interesse nelle svolgimento delle 
procedure di aggiudicazione degli appalti e delle concessioni: essi 
contengono tutti la seguente locuzione: "Il concetto di conjlitti di interesse copre 
almeno i casi". 
Nel sistema (pre)vigente, l'art 84 d.lgs. n. 163/2006 contiene disposizioni 
sul conflitto di interessi, con riferimento alle ipotesi di aggiudicazione con 
il criterio dell'offerta economicamente più vantaggiosa. 
L'art. 42 prevede dunque disposizioni che vanno valutate con favore: esso 
mira a una applicazione più estesa delle regole di incompatibilità, perché si ''I" 

riferisce in generale al ('personale" della stazione appaltante, e quindi, non 
solo ai membri della commissione giudicatrice. 
Si segnala però la necessità di specificare la nozione di conflitto di 
interessi, in coerenza con il criterio direttivo contenuto nell'art. 1 letto a), 
della legge delega e con il considerando n. 16 della direttiva 2014/24/CEE 
(per il quale "Le amministraifoni aggiudicatrid dovrebbero avvalersi di tutti i 
possibili meZif a loro disposiifone ai sensi del diritto na'.{jonale per prevenire le 
distorsioni derivanti da conflitti di interesse nelle procedure di aggiudicaifone degli 
appalti pubblici. Tra questi potrebbero rientrare le procedure per individuare, prevenire 
epom rimedio a conjlitti di interesse". 
D'altra parte, la necessità di fare riferimento, sia pure per rinvio, a 
condotte tipizzate emerge anche dal principio di tassatività: poiché la 
violazione delle regole comporta una specifica ipotesi di responsabilità 

89 



disciplinare, occorre tener conto dei principi generali cui S1 lSplta la 

materia disciplinate e, dunque, determinare le fattispecie sanzionabili, 

imputabili ai dipendenti. 

Sarebbe dunque opportuno quanto meno formulare un rinvio simile a 

quello già previsto dall'art. 54 del d.lgs. 165 del 2001, che ha rinviato al 

codice di comportamento ed in particolare - quanto all'obbligo di 

astensione - all'art. 7 del d.P.R. n. 62 del 2013. 

Sul piano formale, nel comma 5 va soppressa la parola {procedente". 


ARTICOLO 43 (APPALTI CHE COINVOLGONO 

AMMINISTRAZIONI AGGIUDICATRICI E ENTI 

AGGIUDICATORI DI STATI MEMBRI DIVERSI) 

Nell'art. 43 si segnala quello che sembra un difetto di coordinamento del 
comma 1, che consente il ricorso senza limiti, né soggettivo, né oggettivo, 
a centrali di committenza di altri PaesÌ UE e l'art. 37, comma 13, che pone 
un limite oggettivo (consentito dall'art. 39, direttiva 24) e un lioùte 
soggettivo (non consentito, come sì esprime sub art. 37). Poiché si tratta 
di una scelta politica rimessa agli Stati membri, l'opzione tra il ricorso 
senza lioùti a centrali di committenza di altri Paesi UE, e il ricorso con 
una limitazione oggettiva ai sensi dell'art. 39, par. 2, direttiva 24, occorre 
che il Governo scelga quale delle due dìsposizioni mantenere tra l'art. 37, 
comma 13 e l'art. 43, comma 1. Sì rinvia al riguardo a quanto esposto in 
relazione all'art. 37. I 

','\ :J 
"~\ ;v\ ,//ARTICOLO 44 (DIGITALIZZAZIONE DELLE PROCEDURE) . " 

'. 
In relazione all'art 44, valuterà il Governo l'opportunità dì acquisìre, 
sull'emanando decreto oùnisteriale per la dìgitalizzazione delle procedure, 
oltre che il parete dell'AGID, anche quello del Garante nazionale della 
privary per i profili di competenza. 

ARTICOLO 45 (OPERATORI ECONOMICI) 
In relazione all'art. 45, sul piano formale, si osserva che: 

- al comma 1, ultimo periodo, vanno espunte le parole "delle norme"; 

- al comma 4, le parole ''persone incaricate" vanno sostituite con ''persone 

fisiche incaricate': 

ARTICOLO 46 (OPERATORI ECONOMICI PER 
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L'AFFIDAMENTO DEI SERVIZI DI ARCHITETTURA E 
INGEGNERIA) 

Nell'art. 46, comma 1, nell'incipit delle letto d), e), f), va sostituita la parola 
"da" con "F'. 

ARTICOLO 48 (RAGGRUPPAMENTI TEMPORANEI E 
CONSORZI ORDINARI DI OPERATORI ECONOMICI) 
L'art. 48 mira sostituisce l'art. 37 del d.lgs. 11. 163 del 2006, del quale non 
riporta alcune disposizioni. 
In particolare, rart. 48 non contiene le disposizioci contenute nel comma 
11 dell'art. 37, che prevedeva una specifica ipotesi di divieto di subappalto 
per opere per le quali fossero necessari lavori o componenti di notevole 
contenuto tecnologico o di rilevante complessità tecnica. 
Sì deve pertanto ritenere che anche per questi lavori rilevi la disciplina 
generale contenuta nelYart. 105. 
Il comma 19 poi contiene una previsione di derivazione giurisprudenziale 
[Cons. St., ad. pIen., 4 maggio 2012, n. 8], chiarendo che le modificazioni 
soggettive al raggruppamento possono consistere nel recesso di una o più t'I, 
imprese e che esse sono ammesse solo se le imprese rimanenti posseggano \~ 
i necessari requisiti di qualifica.zione per eseguire le prestazioni residue. 
La nuova disposizione lascia, quindi, intendere che una simile 
modificazione sia ammissibile, sempre che ciò non sia finalizzato ad 
eludere la mancanza di un requisito di partecipazione alla gara, sia nel caso 
in cui le imprese rimanenti abbiano anche i requisiti per eseguire le 
prestazioni prima in carico delle imprese che operano il recesso, sia nel 
caso in cui siano già state eseguite le prestazioni per le quali le imprese 
rimanenti non siano in possesso dei requisiti. 
Sul piano formale, nel comma 12 la parola "esse"va sostituita con ('essi". 

ARTICOLO 50 (CLAUSOLE SOCIALI DEL BANDO DI GARA E 
DEGLI AVVISI) 
L'art. 50 disciplina le "clausole sociali del bando di gara e degli avvisi", 
Al comma 1, si prevede che i bandi di gara, gli avvisi e gli inviti "possano 
prevedere" le clausole sociali. 
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Al riguardo) per prevenire un possibile contenzioso, si rileva l'opportunità 
che siano precisati i casi in cui vi sia tale possibilità, ovvero - in alternativa 
- che si preveda la necessità. che il bando preveda le clausole sociali. 
Sul piano formale: 

- al comma tle parole "riguardo a quelli ad alla intensità di manodopera" vanno 
sostituite con le parole <'riguardo a quei/i relativi a contratti ad alta intensità di 
manodopera': Non sono infatti i bandi e gli avvisi di gara, a cui si riferisce 
nel comma la parola "quelli" ad essere ad alta intensità di manodopera, 
benslle prestazioni contrattuali contemplate dai bandi. 

- al comma 2 vi è una definizione dei servizi ad alta intensità di 
manodopera che ripete quella recata al comma 1. Occorre perciò 
sopprimere l'ultimo periodo del comma 2, e, sempre al comma 2, primo 
periodo, dopo le parole "quelli ad alta intensità di manodopera" aggiungere 
"come definiti al comma l ': 

ARTICOLO 52 (REGOLE APPLICABILI ALLE ~ 

COMUNICAZIONI)\\(,'lt~/ 
1 commi da 10 a 12 dell'art. 52 contengono le regole applicabili alle 'T 
comunicazioni nelle concessioni. 
Il comma 12 è ripetitivo del comma 5 e non è chiaro se riguardi le 
concessioni. Può essere fatto un mero rinvio al comma 5 per le 
concessioni, sostituendo il comma 12 come segue: "Alle concessioni si applica 
il comma 5". 

ARTICOLO 53 (ACCESSO AGLI ATTI E RISERVATEZZA) 
L'art. 53 riproduce il testo dell'art. 13) d.lgs. 163/2006, ad esclusione del 
comma 7 e 7-bis relativi all'accesso alle specifiche tecniche. Una 
significativa novità è quella che prevede la possibilità per le 
amuùnistrazione aggiudicatrici e per gli enti aggiudicatori di imporre agli 
operatori economici condizioni a tutela della riservatezza delle 
informazioni rese disponibili dalle amministrazioni aggiudicatrìci. 
Si segnala l'opportunità di estendere l'ambito soggettivo delle 
disposizioni, sostituendo il riferimento alle amministrazione 
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aggiudicatrici ed agli enti aggiudicatoti con quello alle stazioni appaltanti. 

ARTICOLO 55 (SISTEMI DINAMICI DI ACQUISIZIONE) 


In relazione all'art. 55 si rileva, sul piano formale, che nel comma 1, 
secondo periodo) la parola. "processo" va sostituita con "procedimento", e 
la parola "validità" va sostituita con "efficacia". 

CAPO II 
PROCEDURE DI SCELTA PER IL CONTRAENTE PER I 
SETTORI ORDINARI 
Preliminarmente) si suggerlsce, per una migliore leggibilità del titolo del 
Capo II, di sostituire le parole ''procedure di scelta per il contraente" con le 
parole {procedure di scelta del contraente". 

ARTICOLO 59 (SCELTA DELLE PROCEDURE) 
L'art. 59, comma 1) indica le tipologie delle procedure utilizzabili per la 
scelta del contraente e distingue quelle che le stazioni appaltanti possono 
scegliere discrezionalmente, in quanto non postulano la sussistenza di 
condizioni legitdmanti, da quelle che, al contrarjo, esigono - per la loro 
indizione, che resta facoltativa - la sussistenza dei loro presupposti. 
Vengono classificate nella prima tipologia le procedure aperte, quelle 
ristrette e i partenariati per l'innovazione previa pubblicazione, mentre 
sono catalogati nella seconda categoria la procedura competitiva con 
negoziazione, il dialogo competitivo e la procedura negoziata senza previa 
pubblicazione di un bando di gara. 
Si segnala come tale classificazione non risulti chiara e determinata, 
quanto ai presupposti legittimanti e al carattere facoltativo delle procedure 
'speciali'. 
Risulta, quindi, indispensabile apportare al testo alcune modifiche, per 
rendere più chiare le distinzioni e per renderle conformi alle 
corrispondenti previsioni della direttiva 2014/24/. 
Al comma 1, il primo periodo va SOStltulto dal seguente: 
"Nell'aggiudica!{jone di appalti pubblici, le amministra!{joni aggiudicatrici utili,«ano 
le procedure aperte o ristrette, previa pubblica!{jone di un bando o avviso di 
indi~f()ne digara': 
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Il secondo periodo va sostituito dal seguente: "Esse possono altresì utilizzare 
il partenariato per l'innovaiione quando sussistono i presupposti previsti dall'articolo 
65, la procedura competitiva con negoiiaiione e il dialogo competitivo quando 
sussistono i presupposti previJti dal comma 2 e la procedura negoiiata senza previa 
pubblicCl!\/one di un bando di gara quando sussistono i presupposti tassativamente 
previsti dall'articolo 63". 
Va conseguentemente soppresso il comma 6. 
Al terzo periodo del comma 1, vanno soppresse le parole "di regola'~ in 
quanto idonee ad ingenerare incertezza sull'ambito di operatività del 
precetto relativo all'obbligo generale di porre il progetto esecutivo a base 
di gara. 
Qualora si intendano prevedere deroghe a tale obbligo, queste dovrebbero 
essere indicate espressamente all'inizio del periodo: in tal caso, il comma 
potrebbe prevedere che "Tranne i casi previsti dagli articoli.. ..., gli appalti 
relativi ai lavon·". 
Al medesimo periodo le parole da "garantisce'! fino alla fine vanno 
sostituite dalle seguenti: ''garantisce la rispondenifl dell'opera ai requisiti di qualità 
predeterminati e il rispetto dei tempi e dei costi previsti'~ per una maggiore 

chiarezza della disposizione. 

Al comma 2, lett. a), numero 1) la parola "adattare" va sostituita dalla 

parola "adottarC". t\ , 


ARTICOLO 60 (pROCEDURAAPERTA).t 

L'art. 60 non prevede il recepimento dell'art. 27, comma 4, della direttiva 

2014/24, che consente alle amministrazioni aggiudicatrici di ridurre di 

cinque giorni il termine per la ricezione delle offerte, se viene accertata la 

presen tazione delle offerte per via elettronica. 

Qualora la mancanza di tale recepimento non sia voluta, la disposizione va 

integrata. 

Qualora invece si tratti di una specifica scelta, poiché si tratta eli un caso di 

go/d p/ating, occorre che di essa si dia conto nella relazione AIR, ai sensi 

dell'art. 14, comma 24-quater, della legge n. 246 del 2005. 


ARTICOLO 63 (USO DELLA PROCEDURA NEGOZIATA 

SENZA PREVIA PUBBLICAZIONE) 

L'art. 63 disciplina la procedura negoziata senza previa pubblicazione 

di bando, precisando opportunamente, al comma 1, che si tratta dì una 
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procedura giustificata dalla sussistenza dei presupposti espressamente 
indicati nella disposizione ed imponendo all'amnùnistrazione 
aggLudicatrice un relativo obbligo di motivazione. 
Appare, nondimeno, utile una rifonnulazione del comma 1 che precisi il 
contenuto della motivazione. 
A tal fine le parole"dandone conto con adeguata 1!Jotlvai}'one nel pnino atto della 
procedura" vanno sostituite con le seguenti: "dando conto con adeguata 
motivaiione, nelpnmo atto della procedura, della sussùtenza dei relativipresupposti':. 
Per una nùgliore descrizione della fattispecie, risulta inoltre utile 
aggiungere, sia nella rubrica sia nel primo comma, le parole "di un bando di 
gara}) dopo "predapubblr:caiJone". 
Al comma 2, letto c), sono state aggiunte, rispetto ai presupposti 
tassativamente indicati all'art. 32 della direttiva 2014/24 e riferite alle 
ragioni di estrema urgenza, le situazioni relative alle emergenze di 
protezione civile e ai casi di bonifica e messa in sicurezza di siti 
contanùnati, quali casi che cç>nsentono la procedura negoziata ivi 
disciplinata. 
Sennonché, tale aggiunta, ancorché testualmente formulata come una 
specificazione del genuJ delle situazioni di estrema urgenza che 
impediscono il rispetto dei termini delle procedure ordinarie, risulta 
confliggente con l'art. 26, comma 6, della direttiva 2014/24 (che vieta agli 
Stati .m~mb~i di pennettere la ~roc~du:a in questione in casi diversi da :)" 
quelli di CUI all>art. 32), e con il cntetto della letto q), n. 1), della legge ~~ 
delega, il quale ha configurato come eccezionale la procedura negoziata ' 
senza precedente pubblicazione di un bando di gara. 
Conseguentemente, vanno eliminate, al comma 2, lett. c), le parole da "ivi 
comprese" fino a unort!ia#va ambientaleJ~ fermo restando che si. può seguire 
tale procedura per gli appalti finalizzati a fronteggiare le emergenze di 
protezione civile o quelle ambientali, quando sussistano effettivamente 
situazioni di attuale ed estrema urgenza. 
Al comma 3, lett. a), è previsto che la procedura in questione è consentita 
qualora i prodotti oggetto dell'appalto siano fabbricati esclusivamente a 
scopo di ricerca, di sperìmentazione, di studio o di sviluppo, con 
l'eccezione, conforme alla previsione di cui all'art. 32, comma 3, letto a) 
della direttiva 2014/24, della "produzione in quantità volta ad accettare la 
redditività commerciale del prodotto o ad ammortizzare i costi di ricerca e 
di sviluppo". 
Sennonché, tale eccezione è introdotta con l'espressione, lessicalmenre 
errata, di "salvo che non'~ che non assume il significato della deroga 
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contemplata nella direttiva: per restItu1re alla previSlOne il significato 
dell'eccezione, occorre eliminare la parola "non", 
Al comma 6, l'espressione (love possibile" va soppressa, perché 
comporterebbe incertezze sull'ambito di applicazione delle tegole e una 
negativa incidenza sul rispetto dei principi di trasparenza e di concorrenza. 

ARTICOLO 64 (DIALOGO COMPETITIVO) 
In relazione all'art. 64, preliminarmente si segnala che nella definjzione del 
dialogo competitivo contenuta all'art 3 vanno soppresse le parole "appalti 
particolarmente compfessi'~ poiché nella direttiva 2014/24 tale carattere non 
ha rilevanza (mentre era previsto nella precedente direttiva 18). 
Si osserva, ancora, che non risulta recepita la previsione) formulata in 
termini vincolanti, dell'obbligatorietà dell'aggiudicazione dell'appalto sulla 
base del criterio del miglior rapporto qualità/prezzo, indicato come 
l'unico utilizzabile dall'art. 30, par.1 , ultimo periodo, della direttiva 
2014/24. 
L'ulrimo periodo del comma 4, sull'obbligo di indicazione nel bando di 
gara o nell'avviso di indizione della gara dei criteri di aggiudicazione scelti, 
comporta anch'esso che non vi è conformità al citato paragrafo della 
ditettiva, poiché rimette all'amministrazione aggiudicatrice la scelta 
discrezionale sul criterio di aggiudicazione, mentre la direttiva prevede 
quale unico criterio utilizzabile quello del miglior rapporto qualità/prezzo. 
Ne consegue che va espressamente riprodotta, alla fine del comma 1, con 
un periodo separato) la specifica previsione della direttiva sopra indicata. f\ 
Si segnalano 'errori di battitura' al comma 5 ("nece.rsitàà") e al comma 6 
("pantàà). ,~, 
Al comma 12, le parole "a condizione che" vanno sostituite con 
"qualora". 

ARTICOLO 65 (PARTENARIATO PER L'INNOVAZIONE) 
Si segnala che i commi 1 e 3 dell'art. 65 ripetono, in parte, lo stesso 
precetto, relativo ai presupposti che consentono la scelta del partenariato 
per l'innovazione. 
li comma 3 va, quindi, corretto mediante l'eliminazione delle parole da 
"manifestano" a "sul mercato'~'la parola "fissa)) va sostituita con ''fissano'' e il 
comma deve diventare il secondo, per una più razionale e comprensibile 
sequenza logica della disposizione. 
L'attuale comma 2 diventa, quindi, comma 3. 
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ARTICOLO 66 (CONSULTAZIONI PRELIMINARI DI 

MERCATO) 
Nell'art. 66, al primo periodo del secondo comma la parola "decreto" 
sostituita con la parola "codice". 

ARTICOLO 67 (PARTECIPAZIONE PRECEDENTE DI 
CANDIDATI OD OFFERENTI) 
Nell'art. 67 il comma 1 non indica quali possano essere le "misure 

adeguate" per garantire che la concorrenza non sia falsata. 

E' necessario che tali misure - anche per prevenire l'altrimenti inevitabile 

contenzioso - siano espressamente determinate dalla normativa primaria, 

ovvero con un successivo regolamento. 


ARTICOLO 68 (SPECIFICHE TECNICHE) 
Nell'art. 68, comma 5, l'espressione ", purché compatibili con la normativa 
deitUnione europea," va soppressa, poiché superflua. 

ARTICOLO 70 (AVVISI DI PREINFORMAZIONE) 
Nell'art. 70, comma 1, le parole "di normd' vanno soppresse, dovendosi 
precisare quali siano le conseguenze del superamento del tennine del 31 
dicembre. 

ARTICOLO 71 (BANDI DI GARA) 
Nell'art. 71, suL piano fonnale, nel terzo periodo dell'unico comma va 
messo il soggetto 'Essi" prima della parola "contengono", 

ARTICOLO 72 (REDAZIONE E MODALITÀ DI 
PUBBLICAZIONE DEI BANDI E DEGLI AVVISI) 
Nell'art. 72, il secondo periodo del comma 2 dispone che sono a carico 
della Unione Europea le spese ivÌ indicate. 

Poiché una disposizione nazionale non può avere una tale portata 

normativa, il testo va modificato, ad esempio disponendo, dopo la 
parola '1rasmùsioni', salve le disposi=(joni sulla loro pubbiica:;;}one da partete, 

dei/Ufficio delle pubblicaifoni del/Unione europed'. 
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Analogo rilievo si farà in relazione all'art. 130. 

ARTICOLO 73 (PUBBLICAZIONE A LIVELLO NAZIONALE) 

In relazione all'art. 73, per una migliore chiarezza della disposizione, si 

suggerisce di cambiare l'ordine dei commi nel modo che segue: i commi 1, 

2 e 3 diventano 4, 5 e 6 (e, ovviamente, viceversa). 

All'ultimo periodo dell'attuale comma 1 (che dovrebbe diventare il 

comma 4), le parole ccdel predetto codice", che non hanno uno speciflco 

significato, vanno sostituite con le parole "delpredetto decreto J1 (rife.rendosi il 

testo al decreto del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti, previsto al 

periodo precedente). 

Al comma 3, il refuso "comma 1:" va sostituito con "comma 1) l'. 

Al comma 4, sia nel primo che nel secondo periodo, le parole "a livello" 

vanno sostituite con "in ambito". 


ARTICOLO 74 (DISPONIBILITA' ELETTRONICA DEI 

DOCUMENTI DI GARA) 

Nell'art 74, sul piano fonnale, nel comma 3 va apposta una virgola dopo 

le parole ((comma 2 JJ
 

• 


ARTICOLO 76 (INFORMAZIONE DEI CANDIDATI E DEGLI 

OFFERENTI) 

L'art. 76 contiene le regole sulle informazioni da fornire a candidati ed 

offerenti, al fme della tempestiva e completa conoscibilità degli atti, anche 

in funzione acceleratoria delreventuale contenzioso. 

Esso necessita, come si evidenzierà io relazione all'art. 204, di un congruo 

coordinamento con il nuovo rito processuale contro gli atti di amnùssione 

e di esclusione. 

A tal fine, ai commi 2 e 4 l'avverbio «tempestivametJte'~ va sostituito con la 

parola "immediatamente", fenna restando l'ulteriore previsione secondo cui 

non si può comunque superare il termine massimo ivi previsto. 

Va inserita una disposizione di raccordo con la tutela giurisdizionale 
avverso i provvedimenti di esclusione e ammissione, da collocare dopo 
l'attuale comma 2, con rioumerazione dei commi successivi, così 
formulata alla stregua di quanto già proposto sull'art. 29: 
"Fermo quanto previsto nell'artico/Q 29, comma 1, secondo e terzo periodo, 
contestualmente alla pubblica~one ivi prevista è dato avviso ai concorrenti, 
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mediante PEC, del provvedimento che determina /e esclusioni dal/a procedura di 
ciffidamento e le ammissioni ad essa all'esito della valutazjone dei requisiti soggettiv~ 
economico-jinanzjari e tecnicoproftssionali, indicando l'ufficio o il collegamento 
informatico ad accesso riservato dove sono diJponibili i relativi atti". 
Si rinvia alle osservazioni formulate relativamente alfart. 204 per le 
relative motivazioni. 
Sul piano formale si osserva che: 
- al comma 2, primo periodo, le parole "od offerenti' vanno sostituite con 
"o deJjJoffèrente"; 
al comma 3, la parola "ta/una" va sostituita con "le "; 

- al comma 5, vanno soppresse le parole "di norma". 

ARTICOLO 77 (COMMISSIONE DI AGGIUDICAZIONE) 
L'art. 77 individua le modalità di composizione della commissione di 
aggiudicazione per le ipotesi in cui gli appalti debbano essere aggiudicati in 
base al criterio del miglior rapporto qualità/prezzo. 
Esso recepisce la letto hh) legge delega, e costituisce uno dei punti 
innovativi della riforma degli appalti pubblici, sottraendosi la scelta dei 
commissari di gara alle stazioni appaltanti, in funzione delle esigenze di 
trasparenza, imparzialità, competenza professionale dei commissari di 
gara. Si tratta di un indubbio strumento che si aggiunge agli altri che 
l'ordinamento appronta per la prevenzione e la lotta alla corruzione e alla 
infIltrazione criminale nella gestione delle gare pubbliche. Rìspondendo la 
norma a fInalità di trasparenza e prevenzione di illeciti penali, la stessa può 
essere ricondotta sia all'ordine pubblico che alla tutela della concorrenza e 

noln pU 
l 

ò .dirsi aff~ren~e a lProfili. s~ettame~te orgabnbizzativÌ,llche come tali, 
a egls aZIone costltuZlona e oggi VIgente, nentrere ero ne a competenza 

!~.' 
~ 

legislativa regionale (come ha a suo tempo affermato la Corte cost. 19-23 
novembre 2007, n. 401 che ha dichiarato l'illegittimità costituzionale 
dell'art. 84, commi 2, 3, e 8, d.lgs. n. 163/2006 relativi alla composizione e 
nomina delle commissioni di gara, ('nella parte in cui, per i contratti 
inerenti a settori di competenza regionale, non prevedono che le norme in 
essi contenute abbiano carattere suppletivo e cedevole"). 
A maggior ragione quando ratto 117 vigente alla data odierna, verrà 
sostituito dal nuovo art. 117, dovrebbe essere fugato ogni dubbio .in 
ordine alla riconducibilità della disciplina delle commissioni di gara alla 
competenza legislativa statale esclusiva. 
Per quanto riguarda il comma 3 (che discìplina le modalità di 
individuazione del commitssari attraverso il metodo del pubblico 
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sorteggio) il testo va adeguato al criterio di delega hh.2), che richiama il 
"rispetto deLPdncipio di rola'?.l0ne". 
A tal fine, alla fine del secondo periodo, si suggerisce di inserire le parole 
«e comunque nel rispetto delpnfu:ipio di rota:;:j'one'). 
Analogo rilievo va svolto sulla possibilità di nominare componenti interni, 
che deve essere comunque subordinata .al rispetto del principio di 
rotazione. 
Pertanto, valuterà il Governo se la previsione di cui al quarto periodo 
(possibilità, per gli appalti cc.dd. 'sotto-soglia' e per quelli di non 
particolare complessità di nominare commissari propri dipendenti) sia 
effettivamente compatibile con il criterio eli delega hh.Z), che non prevede 
espressamente tale possibilità. 
In particolare occorrerà valutare se la richiamata previsione risulti nel 
complesso gÌustificata sulla base degli obiettivi di semplificazione e 
rapidità dei procedimenti di cui al criterio dì delega della lett. il. 
Il comma Il stabilisce che, in caso eli rinnovo del procedimento di gara, a 
seguito di annullamento dell'aggiudicazione o di annullamento 
dell'esclusione di taluno dei concorrenti, deve essere riconvocata la stessa 
COrn11llSSlOne. 

Tale comma va integrato o modificato, specificando che l'obbligo di 
riconvocare la medesima commissione a seguito dell'annullamento degli 
atti della procedura uon sussiste qualora il vizio che ha comportato 
l'annullamento sia derivato proprio da un vizio nella composizione della 
commlSSlone. 
A tal fine, alla fine del comma vanno aggiunte le seguenti parole: ") fatto 
salvo il caso in cui l'annui/amento sia derivalo da un vi;jo nella composi:;jone della 
commissionI'. 

Risulta inoltre opportuno integrare la disciplina in tema eli cause di 
incompatibilità dei commissari introducendo una disposizione eli 
contenuto analogo a quella di cui all'art. 84, comma 6 del previgente 
codice, secondo cui "sono esc/usi da successivi incarichi di commÌJsan'o coloro che, 
in qualità di membn' de/le commissioni giudica/dc; abbiano concorso, con doLo o colpa 
grave accertati in sede gitm'sditionale con sentenza non sospesa, ai!approvC1':{f'one di atti 

dichiarati illegittiml'. 
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Analogamente, risulta opportuno estendere anche ai commissari la 
disciplina prevista per il conflitto di interessi di cui all'art. 42. 

ARTICOLO 78 (ALBO DEI COMPONENTI DELLE 
COMMISSIONI GIUDICATRICI) 
L'art. 78 prevede l'istituzione di uno specifico albo dei componenti delle 
commissioni giudicatrici, di cui al precedente art 77. 
Esso recepisce il criterio hh.3) della legge di delega che, tuttavia, ha 
demandato all'ANAC il solo compito di '<adott[am} con propria determina:do"c 
la disciplina generale per la tenuta dell'albo) compmnsiva dei criteri per ii suo 
a,ggiomamento". 
L'articolo presenta una criticità relativa all'estensione dell'ambito 
disciplinato. 
Secondo la legge delega, infatti, le determinazioni dell'ANAC possano 
disciplinare i soli aspetti - per cosi dire - 'endorganizzativi' per ciò che 
attiene le modalità gestionali di tenuta dell'Albo. 
La legge delega non ha invece attribuito all'ANAC il potere di disciplinare 
i presupposti e requisiti per l'iscrizione, ivi compresi gli specifici requisiti 
dì professionalità e moralità di cui al richiamato criterio di delega. 
Si tratta, infatti, di una regolamentazione costitutiva o modificativa di 
statu! soggettivi eccedente il richiamato criterio di delega. 
L'articolo· in questione, quindi l dovrebbe essere tiformulato in modo da. 
prevedere già nella disposizione primaria i presupposti e le condizioni per 
l'iscrizione nell'albo e demandando alle deternùnazioru dell>ANAC la sola 
disciplina relativa alla sua tenuta e al suo aggiornamento. 
Per quanto riguarda, poi, il possesso di specifici requisiti "di competenza e di 
professionalità nello specifico settom cui si nftnsce il confratto", il Governo 
potrebbe valutare la possibilità di articolare l'Albo in questione per aree 
tematiche omogenee. 

ARTICOLO 79 (FISSAZIONE DI TERMINI) 
L'art. 79 rappresenta la traduzione sostanzialmente confonne delle 
disposizioni eurounitarie di riferimento (in particolare: dir. 2014/24/UE, 
art. 47 e analoghe disposizioni delle direttive utilities e concessioni) in tema 
di fissazione di termini per .il ricevimento delle domande di partecipazione 
e delle offerte. Esso, quindi, non pone questioni di particolare 
rilevanza. 
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Per ragioni di chiarezza espositiva è opportuno inserire al comma 2, dopo 
le parole "terminiper la rice;done delle offerte", la parola "comunqui'. 
Si sug;gerisce inoltre di recepire la previsione di cui alla dir. 2014/24/UE, 
art. 47, par. 3, terzo comma, secondo cui "se le injormazjoni supplementari non 
sono state richieste in tempo ul11e o la loro importanza ai fini della pmpara'?}'one di 
ojforte adeguate è insignificante, le amministra;doni agiudicatrid non sono tenute CI 

prorogare le scadenze". 
Tale indicazione potrebbe costituire un apposito comma 5 dell'articolo in 
esame. 

ARTICOLO 80 (MOTIVI DI ESCLUSIONE) 
L'art. 80 reca il recepimento dell'art. 57 della dir. 2014/24/UE (nonché 
delle analoghe disposizioni delle direttive uti/in'es e concessioni) e riguarda 
l'ambito in precedenza disciplinato dall'art. 38 del previgente d.1gs. n. 163 
del 2006 in tema di individuazione dei cc.dd. requisiti di ordine generale (o 
di moralità) che i concorrenti devono possedere ai fini della 
partecipazione alle pubbliche gare. 
In relazione al comma 1, primo periodo, al fine di evitare contenzioso 
sulla questione, occorre chiarire se, nel caso in cui il motivo di esclusione 
riguardi la figura del subappaltatore, la conseguenza dell'esclusione 
colpisca o meno anche il concorrente principale (e ciò, in particolare, nelle \ 
ipotesi in cui il nominativo del subappaltatore sia stato indicato dal t, 
concorrente già in sede di domanda di partecipazione ai sensi dell'art. 105 
del codice). E, invero, ratt. 105, comma 4, lettera c) obbliga. il concorrente 
a dichiarare l'assenza in capo al subappaltatore dei motivi di esclusione di 
cui all'art. 80. 
Considerazioni analoghe valgono per le altre disposizioni dell'art. 80 (es.: 
comma 5, alinea; comma 7) che richiamano in modo espresso la figura del 
subappaltatore. 
Si osserva sempre in relazione al comma 1, che, diversamente dal 
previgente codice che individuava le condanne penali rilevanti con una 
clausola generale (tutti i reati incidenti sulla moralità professionale), 
esso elenca alcuni specifici titoli di reato. 
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E' opportuno integrare l'elenco con una clausola di chiusura (quale quella 
già recata dall'art. 38, comma 1, lett. c) del previgente codice), che sancisca 
comunque l'esclusione dalla gara in caso di condanne per reati gravi, 
comunque idonei ad incidere sulla moralità professionale del concorrente. 
In tal caso, dopo la letto f) del comma 1 si dovrebbe inserire una letto g) del 
seguente contenuto: "g) ogni altro reato grave in danno dello Stato o del'Unione 
europea che sia idoneo ad incidere sulla moralitàprofessionale". 
In subordine, dovrebbe quanto meno essere prevista l'esclusione nel caso 
di ogni altra condanna penale da cui derivi quale pena acces soria 
l'incapacità di contrattare con la pubblica amministrazione, atteso che 
l'elenco de.i reati contenuto nel comma 1 dell'art. 80 non è esaustivo di 
tutti i reati dai quali, secondo il vigente ordinamento penale, consegue 
l'incapacità di contrarre con la pubblica amministrazione. 
Siffatta integrazione non sembra incontrate limiti nel divieto digold plating, 
se correttamente inteso, come indicato nella parte generale. In tal caso 
vengono in rilievo principi di tutela dell'ordine pubblico e non meri oneri 
burocratici. 
Al comma 4, ultimo periodo, si ritiene necessario specificare che la 
mancata esclusione del concorrente cui siano ascritte violazioni in materia 
flscale e contributiva a seguito di regolarizzazione (o richiesta di 
regolarizzazione) può operare solo purché la regolarizzazione (o la 
richiesta) siano state disposte prima della scadenza del terénÌne per la 
presentazione della domanda di partecipazione. 

In tal caso, alla fine dell'ultimo periodo dovrebbero essere aggiunte le 
seguenti parole: (~punfJé ilpagamento o l'impegno nano statiformalizzati prima 
de/la scadenza del termine per la presenta{jone delle domandi'. 

Al comma 5, letto b), si ritiene necessario (anche per cagioni di coerenza 
del sistema) riprodurre la previsione di cui all'art. 38, comma 1, letto a), 
secondo cui l'esclusione dalla gara non è disposta se l'impresa sia stata 
ammessa al c.d. 'concordato con continuità aziendale', di cui all'art. 186
bis del regio decreto 16 marzo 1942, n. 267: in ogni caso, tale lettera deve 
risultare coerente con quanto previsto all'art. 110, C. 3, che solo a 
certe condizioni consente la partecipazione alle gare di chi è ammesso 
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a tale tipo di concordato o è sottoposto alle altre procedure concorsuali ivi 
menzionate, 
Al comma 5, letto c), le parole "gravi comportamenti illecitz" andrebbero 
sostituite con l'espressione comunitaria "gravi illeciti professionali', e le 
parole "tra questi rientrano", andrebbero sostituite con "tra questi, a tit% 
esempltjkativo, rientrano". 
Sempre al comma 5, letto c) si suggerisce di sostituire le parole "le carenze 
ne/l'esecuzione di un precedente contratto" con le parole "/e significative carenze 
ne/I'esecu~'one di un precedente contratto". 
Ciò, al fine di armonizzare tale causa di esclusione con quella contemplata 
dalla dir. 2014j24jUE, art. 57, par. 4, letto gl. 
Ancora al comma 5, letto c) si suggerisce dì chiarire che le carenze 
nell'esecuzione dì un precedente contratto che causano l'esclusione sono 
sia quelle in cui "la risolu~'one anticipata [non sia] contestata in giudi~o", sia 
quelle in cui l'esclusione sia stata confermata all'esito dì un giudizio. 
Pertanto, dopo le parole "non contestata in giuditjo" occorrerebbe aggiungere 
le parole"ovvero conformata alresito di un giudi~o" 
Al comma 5, letto e) si suggerisce di valutare se includere fra le ipotesi di 
esclusione non solo "una distorsione della concomnza", ma anche un tentativo 
in tal senso. Ciò, in quanto la condotta anciconcorrenziale è ritenuta 
pericolosa dall'ordinamento UE Ce da quello nazionale) non solo quando 
abbia un iffetto violativo delle regole concorrenziali, ma anche quando 
abbia soltanto ad oggetto il conseguimento di una siffatta violazione. 

In tal caso, dopo le parole "IMa distorsionI' occorrerebbe aggiungere le 
seguenti "ovvero un tentativo di distorsioni', 

Al comma 5, letto g) è opportuno chiarire che l'iscrizione nel casellario 
informatico tenuto dall'Osservatorio presso J'ANAC determina 
l'esclusione solo limitatamente al periodo dì iscrizione Ce senza alcuna 
ultrattività successiva alla cancellazione). 
A tal fine, alla Ene della letto g) occorre inserire le seguenti parole: ", per il 
periodo durante il quale perdura l'ùcn·i!one''. 
Al comma 8 si suggerisce di chiarire che le "misure" di riparazione idonee 
a consentire comunque la partecipazione alla gara menzionate sono quelle 
dì cui al pteceden te comma 7, 
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A tal fine sì suggerisce di inserire dopo le parole "che le misure" le seguenti: 
"di cui ai comma 7". 
Nel comma lO, che costituisce puntuale recepimento delle direttive, si 
disciplina la durata del periodo di esclusione dalle gare in modo difforme 
rispetto a quanto sin qui previsto: sinoIa si dava rilievo solo alla 
intervenuta riabilitazione~ in caso di condanne penali; nella nuova 
previsione si prescinde dalla intervenuta riabilitazione in sede penale e si fa 
durare la Causa di esclusione per cinque anni, decorrenti dal giudicato 
penale, a meno che la condanna penale non fissi specificamente il periodo 
di esclusione. Peraltro, nel recepite la direttiva, che lasciava agli Stati 
membri il compito di fissare in via residuale la durata massima 
dell)esclusione dalle gare, si è usata la locuzione "tale periodo non supera i 
cinque anni", non chiarendosi a chi competa fissare la durata 
dell'esclusione, COn il conseguente rischio di contenzioso applicativo. 
Inoltre, la previsione va raccordata con l'art. 37 cod. peno che fissa un 
diverso criterio residuale per stabilire la durata delle pene accessorie (ivì 
compresa quella della incapacità di contrattare con la p.a.), ove non fissata 
dalla sentenza. 
Inoltre, occorre tener conto che nel vigente ordinamento penale non è 
previsto che le condanne fissino "ilperiodo di esclusione dalia partetipa~one aJJe 
procedure dì gard'. E' invece prevista la pena accessoria delPìncapacità di 
contrattare con la pubblica amministrazione (art. 32-ter cod. pen.), che ha 
una portata più ampia. 
E' opportuno, per evitare equivoci esegetici, uniformare illinguaggìb. 
In conclusione, nel comma lO, è opportuno sostituire le parole le parole 

"Se il periodo di escmsiotJ8 dolk parlecipa:rjone aUe procedure di gara non è stato ~~~.. \~ ~~ 
fissato con sentenza difinitiva.1 tale periodo non supera i cinque annI' con le parole ".~ 
"Se la sentenza di condanna definitiva non fissa la durata della pena accessoria della 
incapacità di contrattare con la pubblica amministra:(i'one, tale durata è pari a cinque 
anni, salvo che /a pena principale !Ìa di durata inftrio1"e, e in tai caso èpan' alla durata 
de/hpena pn'ndpa/e," 
Si suggerisce eli valutare la possibilità eli riconfermare alcune cause di 
esclusione già contemplate dall'art. 38 del previgente codice e che nel 
presente articolato non risultano riprese) e in particolare le ipotesi: 
- di violazione del divieto di intestazione fiduciaria eli cui all'art, 17 della 1. 
19 marzo 1990, n. 55 (già: art. 38, letto d); 
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- di mancata presentazione della certificazione di cui all'art 17 della legge 
12 marzo 1999, n. 68 (in tema di diritto al lavoro dei disabili) saJvo il 
disposto del comma 2 (gìà: art. 38, lett. ~); 
- di mancata denunzia alle Autorità di tentativi di estorsione ai propri 
danni (già: atto 38, lett. m-ter»; 
- di presentazione di offerte da parte di imprese in relazione di controllo, 
laddove risulti che le offerte sono riferibili a un unico centro decisionale 
(già: art. 38, lett. m-quatei)). 
Si tratta, infatti, di ipotesi particolannente significative ai fmi della 
prevenzione della commissione di illeciti e di tutela della legalità. 
Va rìponderato conuna 13, secondo cui t>ANAC può emanare linee-guida 
al fine di "precisare (. .. ) quali ",eZi! di prova considerare adeguati per la. 
dim()J'h'tlifiJne delle circottanze di esclusione di cui al comma 4, felfera cl' (sì tratta 
delle circostanze rivelatrici dei necessari requisiti di integrità o affidabilità 
in capo al concorrente). 
In particolare, dovrebbe essere specificato che tali linee guida si limitano 
ad indicazioni tneramente esemplificative e che esse non possono in alcun 
modo limitare gli apprezzamenti discrezionali da parte delle stazioni 
appaltanti, ovvero fornire una sorta di 'catalogo chiuso' di cause di 
esclusione (catalogo che, secondo rid quod plerumque ac'Cidit, si presterebbe 
agevolmente a compottamenti elusivi ed opportunistici, sortendo un 
effetto di fatto opposto rispetto a quello auspicato). 
A tal fine, dopo le parole "do parte delk staifoni appaltanti" si potrebbero 
inserire le seguenti: "e comunque in via non f!saustiva/'. 
Sotto il profùo formale: 

- al comma 3, la parola "opera" va sostituita con "va disposld'; 

- dopo ((impresa individuale)" le parole "dei sod'» vanno sostituite con "di un 

socio"; 

- le parole "l'esclusione eil divieto non operano" vanno sostituite con "/'eJduJ'ione 

non va disposta eil dit-ùto non ii applica Il; 

- inoltre, si segnala che nell'art. 80, comma 5, lett. f), si fa riferimento 

all'art. 36-bis, comma 1, d.l. n. 223 del 2006 che risulta abrogato. 
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ARTICOLO 81 (DOCUMENTAZIONE DI GARA) 
L'art. 81 individua la documentazione che i concorrenti devono produrre 
al fine di attestare il possesso dei necessari requisiti di partecipazione (sia 
di ordine soggettivo, che oggettivo). 
Al comma 2, per ragioni eli drafting e di migliore leggibilità del testo, si 
suggerisce eli trasfonnare in un comma distinto i periodi dal terzo in poi. 
Sempre al comma 2 si segnala un'apparente ripetizione per ciò che 
riguarda la "progn:ssiva informatizza'{jonel> - da introdursi attraverso il 
decreto rninisteriale di cui al medesimo comma 2 - "dei documenti nec8uari a 
comprovare i requisiti diparlecipai}one e lauet1'{P di cause di esclusionI' (si tratta di 
una locuzione che si rinviene, in modo pressoché identico, al secondo e al 
quinto periodo del comma 2). 
Sul piano formale sì osserva che: 
- il comma 2 è eccessivamente lungo, comprendendo sette periodi 
sintattici, che tendono il testo di difficile lettura; 
- al comma 2, quarto periodo, le parole ''Allo scopo" vanno soppresse; 
- al comma 2, quarto periodo le parole ''provvede ad effettuare le dovute 
comumca~j()ni') vanno sostituite con "t,"Otllltlti'ca le circostanze"; 

al comma 2, sesto periodo, tra "A.NAC' e H tali da non rendere" va apposta 
una virgola; 
- al comma 2, ultimo periodo, sostituire le parole Hall'adoifofle dell'adorjolli' 
con "all'ado~ioné'; 

- al comma 3, la parola "validita' va sostituita con "efficacia". 

ARTICOLO 82 (RAPPORTI DI PROVA, CERTIFICAZIONE E 

ALTRI MEZZI DI PROVA) 

In relazione all'art. 82, sotto il profùo fonnale si osserva che: 

- al comma 2, le parole "a condi'{jone chi' vanno sostituite con ''purcht'; 

- le parole cc/o stesso" vanno sostituite con «.questit~ 


ARTICOLO 83 (CRITERI DI SELEZIONE E SOCCORSO 
ISTRUTTORIO) 
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Uart. 83 attua le previsioni di cui all'art. 58 della direttiva 2014/24/UE, 
(nonché delle analoghe disposizioni delle direttive utilifies e concessioni) e 
individua le modalità di carattere oggettivo attraverso le quali le stazioni 
appaltanti possono procedere a una selezione quantitativa del numero dei 
partecipanti. 

L)articolo, peraltro, assume un contenuto alquanto eterogeneo, 

comprendendo, nel proprio ambito, regole riguardanti aspetti diversi della 

procedura: 


i criteri di selezione dei concorrenti; 
il soccorso istruttorio (riferito, ln tennini generali, a tutti gli aspetti 

fonnali dell'offerta); 
- la defrnitiva cristallizzazione delle offerte ammesse alla selez10ne, all'esito 
della fase di ammissione; 
- il sistema di prernialità e penalità da istituite presso l'ANAC. 
Per una migliore comprensione del testo, quindi, sarebbe opportuno 
suddividere l'attuale art. 83 in separati articoli, anche mediante una più 
accurata formulazione ed un migliore coordinamento con le diverse fasi 
della procedura. 
Il comma 2 affida all'ANAC la disciplina (caratterizzata da generalità e 
astrattezza) di rilevanti aspetti sostanziali in tema di selezione dei 
candidati, caratteri del sistema di qualificazione, casi e modalità di 
avvalimento e requisiti e capacità che devono essere posseduti dal \!~.. 
concorrente, integrando una patte rilevante della materia disciplinata e 
incidendo altresì su specifici status soggettivi. Si tratta di materia 
intrinsecamente normativa, che complet.a il dettato delle rusposìzioni di 
rango primario e che andrebbe più propriamente affidata alla sede 
regolamentare, con le relative implicazioni anche in tennini di garanzie 
procedimentali. 
Alla luce di quanto osservato nella parte generale (sub II.g) ), si demanda 
al Governo di valutare se riconfermare il riparto di attribuzioni del 
presente articolo) ovvero modificarlo affidando una parte di tale materia ai 
decreti ministenali adottati su proposta dell'ANAC, lasciando comunque 
all'ANAC il sistema di premialità e penalità del comma lO, nonché la 
disciplina delle SOA dj cui al successivo art. 84, secondo guanto già 
previsto dall'abrogando d.lgs. n. 163/2006. 
In tale seconda ipotesi, le competenze attdbuite all'ANAC in tema di 
qualificazione avrebbero comunque piena esplicazione attraverso il 
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potere di proposta, che costItulsce tipico atto che predeterITÙna il. 

contenuto del provvedimento finale. 

Per quanto riguarda i commi 4, 5 e 6, le relative previsioni risultano 

applicabili solo per gli appalti di servizi e forniture atteso che per quelli di 

lavori opera lo speciale sistema di qualificazione di cui al successivo art. 

84. 

Se è cosi, per non determinare incertezze, occorrere meglio specificare 

l'ambito di applicazione dei richiamati commi 4, 5 e 6. 

Al comma 5, per ragioni eli drciftif/g si suggerisce di aggiungere - alla flne 

del primo periodo -le parole "oggetto di affidamento". 

Ancora al comma 5, quarto periodo, per ragioni di coerenza intetna al 

testo le parole c'siano aggiudicatt~) vanno sostituite con le parole "possano 

euere aggiudicatt". 

Il comma 7, neI disciplinare la dimostrazione dei requisiti di selezione 
pone in evidenza il non preciso coordinamento tra il sistema di 
qualificazione, i mezzi di prova indicati dall'art. 86, commi 4 e 5, e il 
documento di gara unico europeo di cui all'art. 85. 
Si tratta di uno degli aspetti centrali delle direttive in recepimento e dei 
criteri di delega fissati dalla legge n. 11/2016, finalizzato a semplificare gli 
oneri documentali degli operatori economici e l'attività di verifica delle 
stazioni appaltanti. 
Pertanto, si suggerisce di rifonnulare adeguatamente il comma 7, 
indicando con chiarezza il rapporti tra i diversi mezzi di dimostrazione dei 
necessari requisiti. 

/\ 
Si suggerisce, inoltre, di prevedere tra le indicazioni necessarie dei bandi di '~\\h 
gara anche le modalità attraverso cui la stazione appaltante intende d 
verificare la sussistenza dei necessari requisiti. 

In relazione al comma 9 (che riguarda il rilevantissimo tema del soccorso 
istruttorio) si osserva quanto segue. 
Sotto il profùo lessicale, la fonnula "soccorso istruttorio", utilizzata solo nella 
rubrica, dovrebbe essere sviluppata nel testo dell'articolato, ad esempio, 
mediante una fonnula di apertura: "Le carenze di qualsiasi elemento formale 
della domanda pOISono essere fanale attraverso la procedura di soccorjO istruttorio di cui 
alpruenle comma (o articolo). 
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Considerando l'incidenza della disciplina sul corretto svolgimento della 
procedura) mediante un equilibrato bilanciamento tra i principj di massima 
partecipazione) semplificazione, par condicio e tutela della concorrenza, si 
suggerisce di dedicare all'istituto un apposito articolo, che descriva in . 
modo più puntuale, fra l'altro, l'ambito oggettivo del soccorso istruttorio e 
il suo svolgimento procedimentale. 
In tal senso, il riferimento alle carenze del solo DGUE non appare 
corretto, poiché la legge delega considera ogni lacuna riferita alla 
"domanda". 
Il comma in esame (il quale peraltro riprende in massima parte il 
contenuto del d.lgs. 163 del 2006, art. 38 co. 2-bis in tema dì c.d. 'soccorso 
istruttorio a pagamento') appare di dubbia conformità con la previsione 
delle legge delega, che prevede forme di "integra'{!one documentale non onerosa 
di quaiIiasi elemento formale della domandd' Qettera z), . Al di là della 
conruvisibilità o meno di questa scelta del legislatore (che sembra 
eliminare un deterrente indubbiamente responsabilizzante per le imprese) 
non si può riproporre il meccanismo del C.d. (soccorso istruttorio a 
pagamento' di cui all'attuale art. 38, co. 2-bù dell'abrogando codice. 
In questa prospettiva, anche al fine di rispettare il fondamentale criterio di 
sempliflCazione imposto dalla delega, sì suggerisce di prevedere due sole 
fattispecie alternative: le carenze formali sanabili (non onerosamente) e le 
lacune essenziali, non sanabili, attraverso il soccorso istruttorio, nemmeno 
previo il pagamento di una sanzione pecuniaria. 

Al primo periodo (anche per evitare contrasti in sede applicativa) Si~H 
suggerisce di eliminare la possibilità di sanare con il C.d. 'soccorso \ \j--' 
istruttorio' la Hmancanza (. .. ) dei requisiti". Ed infatti, tale previsione è " 
obiettivamente perplessa e sembra ammettere che sia possibile per il 
concorrente dotarsi anche successivamente di un elemento di 
partecipazione in precedenza nOn posseduto. Se la volontà è quella di fare 
riferimento a «elementl' di carattere solo dichiarativo, allora la cosa deve 
essere esplicitata con chiarezza. 

Occorre chiarire (anche in questo caso, al fine di evitare rilevanti 
contrasti in sede applicativa) in quali casi emerga una mera 
"irregolarità essenziale" della dichiarazione (che può essere ammessa 
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al soccorso istruttorio) e la quali casl si è invece in presenza della carenza 
di un elemento essenziale dell'offerta (che comporta l'esclusione 
dell'impresa). 
Si rappresenta, poi, l'opportunità di conservate, comunque, una fonna di 
"soccorso procedimen tale" , riferito agli elementi essenziali dell' offerta 
tecnica ed economica, secondo cui, fenno restando il divieto di 
integrazione documentale, l'amministrazione, in caso di dubbi riguardanti 
il contenuto dell'offerta, possa richiedere chiarimenti al concorrente. 
In conclusione, il comma 9, potrebbe essere rifonnulato nel seguente 
modo: "Le carenze di qualsiasi elemento formale della domanda, con e,rc!usione di 
quelle incidenti sulle valutazjoni del merito dell'offerta economica e di quella tecnica, 
possono essere sanate attraverso la procedura di soccorso istruttorio di cui al presente 
comma. La sta'.{jone appaltante assegna al concorrente un termine, non superiore a dieci 
giorm~ perché siano resi, integran' o regolarizzati i documenti e le dichiara'.{joni 
necesStJn8, indit(Jnc/Qne il contenuto. In ca,ro di inutile decorso del termine di 
regolariiKP'.{jone, o di inadeguatew delle integra'.{joni presentate, il Concornnte è 
escluso dalla gara. " 
Per ragioni sistematiche si suggerisce di collocare altrove la disposizione di 
cui al penultimo periodo (di per sé condivisibile, ma evidentemente 
posizionata 'fuori contesto'), secondo cui "ogni varia'.{jone che intervenga, anche 
in conseguenza di una pronuncia giunsdi'{jonale, successivamente a/la fase di 
ammissione, regolarizza:done o esclusione delle offerte non rileva ai fini del calcolo di 
medie nella procedura, né per l'indziJidua'.{jone della soglia di anomalia delle offertI'. 
Ad esempio, la disposizione, opportunamente rifonnulata, potrebbe 
essere collocata nell'ambito del Titolo IV, che disciplina l'aggiudicazione 
nei cc.dd. 'settori ordinari'. 

Anche la preVISione del comma 10, relativa al sistema di premialità e 
penalità, non risulta correttamente inserita nell'ambito dell'art. 83 e, 
pertanto, deve essere collocata in un separato articolo. 

La disposizione riproduce, con alcuni sviluppi, due previsioni della legge 
delega Oett. q), n. 5) e letto uu). 
Il comma 10 in esame fonde in un unico articolo due ipotesi riferibili ad 
aspetti diversi, senza chiarire le caratteristiche essenziali del sistema e la 
sua rilevanza ai fini della qualificazione degli operatori economici. 
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Sì osserva infine che non è stata riconfermata in modo espresso la 
previsione di cui al d.lgs. 163 del 2006, art. 46 co. l-his, che fissa il 
principio della c.d. 'tipicità e fauativitè: delle cause di esclusione'. 
Occorre, quindi, riprodurre, con gli adattamenti opportuni, fattuale 
previsione codicistica, con una formulazione del seguente tenore "i bandi e 
le lettere di invito non possono prevedere ulterioripresr:ri~joni apena di esclusione. Delle 
prescri:;;ioni sono comunque nulle'). 
Sul piano fonnale si osserva che aJ comma 5, primo periodo, la parola 
('debitamentè' va sostituita con "adeguatamente". 
Sempre sul piano fonnale, per l'ipotesi in cui non si accolga la proposta di 
riformulazione del comma 9 relativo al soccorso istruttorio si rileva che in 
tale comma 9, nell'ultimo periodo, viene definita come "irregolarità 
essenziale" sanabile ccle carenze della documenta'!ljone cbe non consentono 
l'individuaifone del o dei soggetti responsabili della stessd'. Se si è inteso in 
questa parte recepire la determinazione ANAC n. 1/2015, va inserita 
dopo la parola "de!' la parola "contenuto", atteso che tale delibera ha 
ritenuto essere irregolarità essenziali quelle carenze che non consentono 
Yindividuazione del contenuto o dei soggetti responsabili 

ARTICOLO 84 (SISTEMA UNICO DI QUALIFICAZIONE 
DEGU ESECUTORI DI LAVORI PUBBLICI) 
L'art. 84 ripropone molti degli aspetti del sistema di qualificazione degli 
operatori di cui all'attuale art. 40 dell'abrogando codice appalti (basato 
sulla figura delle SOA), ma non Ìndividua - come sarebbe stato 
auspicabile -le relative tipologie e l'importo dei lavori (i.e.: le categorie e le 
c1assì?~he di cui a1l'ar~. 61 d~l d.P.R. 207 del 2010), demandandone la '~$7 
defimzlOne puntuale a linee gwda dell' ANAC. • I:.' ,

I 

Alla luce di quanto esposto nella parte generale (sub ILg) ), e \ 
analogamente a quanto osservato per l'art. 83, si demanda anche in questo 
caso al Governo di valutare se riconfermare tale riparto di attribuzioni, 
ovvero modificarlo (affidando una parte di tale materia alle linee guida 
ministeriali adottate su proposta dell'ANAC, lasciando comunque 
all'ANAC la disciplina delle SOA, secondo quanto già prevlsto 
dall'abrogando d.lgs. n. 163/2006). 
Come già rilevato per l'art. 83, si tratta di materia intrinsecamente 
normativa, che completa il dettato delle disposizioni di rango 
primario e che andrebbe più propriamente affidata alla sede 
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regolamentare, con le relative implicazioni anche in termini di garanzie 
proceelimentali. 
In tale seconda ipotesi, le competenze attribuite all'ANAC in tema di 
qualificazione avrebbero comunque piena espli~azione attraverso il potere 
di proposta, che costituisce tipico atto che predetermina il contenuto del 
provvedimento finale. 
Nel comma 1 va soppresso l'inciso adi regold', che potrebbe depotenziare 
il sistema unico di qualificazione, lasciando intendere che le stazioni 
appaltante potrebbero chiedere, a loro discrezione, altre qualificazioni, Le 
eventuali deroghe alla previsione generale del sistema unico di 
qualificazione, se ritenute indispensabili, vanno puntualmente specificate. 
Ancora dal punto di vista generale si osserva che, per consentite la 
migliore funzionalità del sistema eli qualificazione, occorrerebbe 
consentire che le SOA abbiano accesso alle banche dati contenenti 
infonnazioni pertinenti ai fini del rilascio elo della revoca 
dell'attestazione. 
Dovrebbe essete chiarito, poi, che per j lavori sopra 150.000 la qualifica è 
solo tramite soa e non deve essere effettuata gara per gara. 
In relazione al comma 3, si osserva che esso introduce un'attività 
straordinaria dell' ANAC di revisione delle SOA. Trattandosi eli previsione 
transitoria, andrebbe espunta dall'art. 84 e collocata nell'art. 216. 
Per quanto riguarda il comma 4, lette d), esso fa dipendere il c.d. rating eli 
legalità (inter alia) "[dallJassenza di conten~joso sia in sede di partecipaif'one alLe 
procedure di gara che in fase di esecuif'one del contratto". 
La legge delega fa però riferimento "[agIJ) accertamenti definitivi concernenti il 
rispetto dei tempi e dei costi nell'esecuzi,one dei contratti e La gestione dei conten:(/osr, il 
che rende chiaro che non è l'esistenza di un contenzioso in quanto tale a 
poter influenzare il rating eli legalità, quanto la sua definitiva conclusione in 
senso sfavorevole al concorrente. Si suggerisce al riguardo eli inserire dopo ~\.l.K\',/ 
le parole "assenza di contel'lifoso1J le seguenti: "all'esito del quale l'imprua sia'~"" 
multata soccombente" 
Al comma 6, secondo periodo va chiarito se la sospensione cautelate 
dell'efficacia dell'attestazione dei requisiti rappresenti una conseguenza 
automatica della segnalazione di una possibile irregolarità, ovvero se essa 
possa essere elisposta (come sembra preferibile) solo all'esito di un 
giudizio motivato. 
Per quanto riguarda il comma 7, valuterà il Governo se modiflcare la letto 
b), sostituendo il riferimento agli appalti "analoghI' con quello agli 
appalti "compresi nella categon'a individuata come prevalente". 
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Va infatti limitata al massimo la possibilità che l'individuazione dei 
requisiti sia patametrata alla figura soggettiva di alcuno dei concorrenti. 
Si osserva infine che non risulta pienamente recepito il criterio direttivo 
vv), secondo cui, nel disciplinare la materia delle attestazioni, il codice 
dovrà consentire che "il curatore delfallimento possa partecipare alle procedure di 
qffidamento delle concessioni e degli appalti di lavon~ forniture e servi~, che possa essere 
ciffidatan'o di subappalti e che possa stipulare i relativi confratti quando l'impresa 
fallita è in posseJso delle necessarie attesta'iioni ed è stato auton!(Rato Feserci'iio 
provvisorio". 
Vero è che il successivo art. 110 disciplina le ipotesi in cui il concorrente 

dichiarato fallito può essere ammesso a partecipare alla gara ovvero a 

proseguire nell'esecuzione del contratto, ma nulla dice in relazione alla 

possibilità per l'operatore in stato di fallimento di ottenere la 

qualificazione. 

L'art. 84, ovvero in alternativa l'art. 110, va dunque integrato 

introducendo fra i casi in cui è possibile il rilascio dell'attestazione di 

qualificazione anche l'ipotesi dell'operatore fallito e nondimeno 

autorizzato alla prosecuzione dell'attività (si tratta di un'ipotesi che, 

nell' attuale fonnulazione, sembra essere impedita dal riferimento, 

contenuto nel comma 4, lettera a), al pieno possesso dei "requisiti di 

carattere generale di cui all'articolo 80 delpresente codice''). 

Sul piano formale sÌ osserva che: 

- al comma 2, primo periodo, vanno soppresse le parole da "AIfini' fino a ~ 

"di cui al comma 1, "; .. ,$r 
- al comma 2, secondo periodo, prima delle parole "sospensione" e 
"decadentf.", va aggìunto "lan 

; 

- al comma 6, ultimo periodo, va eliminata la virgola prima di 
"costituiscono"; 

- al comma 8, secondo periodo, la parola '~redette" va soppressa. 

ARTICOLO 85 (DOCUMENTO DI GARA UNICO EUROPEO) 
L'art. 85 recepisce l'art 59 della direttiva 2014/24/UE (nonché le 
analoghe disposizioni delle direttive uti/ities e concessioni) e indica i 
contenuti del documento di gara unico europeo, il quale costituisce 114 



una prova documentale preliminare in ordine al possesso dei requisiti 
necessari per la partecipazione alla gara (e fatta salva la successiva verifica 
in ordine all'effettivo possesso). 
Il modello di fonnulario del DGUE è stato approvato dalla Commissione 
europea con regolamento 2016/7 del 5 gennaio 2016 (pubblicato in 
GUUE del 6 gennaio 2016). Si potrebbe alla fine del comma 1 aggiungere 
l'inciso: (r,.edatto in conformità al modeilo di fl17Jluiario approvato con regolamento 
della Commissione europea", 
Al comma 1, lett c) occorre precisare che l'indicazione dei criteri oggettivi 
fissati ai sensi dell'art. 91 è solo eventuale (del resto, si tratta di criteri per 
la riduzione del numero dei concorrenti che le stazioni appaltanti possono 
introdurre, ed è preferibile non lasciare l'incertezza circa un potenziale 
contenuto obbligatorio nell'ambito della predisposlzione del DGUE). 
In tal caso, prima delle parole "soddisfo i criteri' vanno inserite le seguenti: 
"se del caso," 
Valuterà il Governo l'opportunità di prevedere al comma 5, secondo 
periodo che la richiesta di presentare i documenti complementari 
aggiornati non sia. rivolta solo all'impresa prima classificata, ma almeno 
anche alla seconda. Tanto, per ottimizzare i tempi per l'aggiudicazione 
qualora emergano elementi che impongono l'esclusione della prima 
classificata. 
In questo caso, dopo le parole "cui ha deciso di aggiudicare l'appalto" 
occorrerebbe inserire le parole "nonché l'impresa che la segue in graduatoria" 
Sempre al comma 5, si osserva che non risulta recepito l'art. 59, paragrafo 
4, secondo comma, ultimo periodo, dit. 2014/24/UE, secondo cui \, t ~~ 
''l'amministraf?.!one aggiudicatrice può invitare gli operatori economici a integrare o f' 
chiarire i cernjicati ncevuti ai sensi degli articoli 60 e 62". Tale disposizione 
dovrebbe essere recepita in quanto essa rappresenta un utile corollario del 
principio del soccorso istruttorio in corso di gara e della leale 
collaborazione fra amministrazione e concorrenti. 

È in ogni caso necessario prevedere un più preciso coordinamento tra il 
presente articolo e il sistema dei controlli, jn maggiore aderenza con i 
puntuali criteri di semplificazione previsti dalla legge delega, alle lett. z) ed 

aa). 
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Sotto il profilo formale) al comma 5, le parole Ha lferenti ecandidati" vanno 
sostituite con "agli offerenti eai candidati'. 

ARTICOLO 86 (MEZZI DI PROVA) 
L'art. 86, che recepisce l'art. 60 della direttiva 2014/24/UE (nonché le 
analoghe disposizio1li delle direttive utili/ies e concessioni), individua i 
mezzi di prova che l'amministrazione può esigere al fine di comprovare 
l'effettivo possesso dei requisiti di partecipazione in precedenza dichiarati 
dal concorrente. 
La disciplina in esame, seppure confanne a quella (non obbligatoria) delle 
direttive in recepimento, non risulta attuare in modo efficace ì principi di 
semplificazione documentale imposti dalla legge di delega. 
In questa prospettiva, va meglio defInito il rapporto esistente tra le 
autocertificazioni, il DGUE, il sistema di qualificazione e le verifiche sulle 
dichiarazioni svolte dalla stazione appaltante. 
Deve essere verificato, poi, il comma 2, letto b), che, esigendo un'apposita 
certificazione dell'amministrazione fiscale, aggrava gli oneri documentali 
posti a carico degli operatori economici. 
Al comma 2, letto a), va integrato l'elenco degli stati, fatti e qualità che 
possono essere provati attraverso la produzione di un certificato del 
casellario giudiziario (o documento equivalente). In particolare, si ritiene 
che debbano essere richiamate le ipotesi di cui ai commi 1, 2, 3 e 5, lettera 
c). 
Sotto il promo formale: 

- al comma 1, la parola (~esigere" va sostituita con "chiedere"; 

- al comma 2, letto a), sostituire le parole "Fcstratto" con "il certificato" per 
armonizzare la terminologia del codice con quella relativa al sistema del 
casellario giudiziario (v. t.U. n. 313 del 2002: ex art. 2, comma 1, letto 1), 
"estratto" è "l'insieme dei dati del provvedìmento giudiziario o 
amministrativo da inserire nel sistema", mentre i certificati, ex artt. 21 e 
ss., sono la prova documentale delle iscrizioni esistenti a carico di un 
determinato soggetto nel sistema del casellario; il mezzo documentale di 
prova è pertanto il certificato, non l'estratto); 
- sono inesatti alcuni rinvii interni ed esterni, in particolare: 
-- al comma 2, letto a), sostituire le parole "commi 1 e 21} con "commi 1, 2 e 
31},. 

-- al comma 2, letto b), sostituire le parole Cicomma 3" con "comma 4"; 
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-- a comma 3, sostiruire le parole "di cui ai commi 2 e3" con le parole "di cui 
al comma 2"; 
- al comma 4, secondo periodo, va chiuso tra virgole il periodo incidentale 
che inizia con ('cbe per flnda# mo#vt" e le parole "è autorizzato" vanno 
sostituite con '~può". 

ARTICOLO 87 (CERTIFICAZIONE DELLE QUALITÀ 
AMBIENTALI) 
L'art. 87 recepisce l'art 64 della direttiva 2014/24/UE (nonché le 
analoghe disposizioni delle direttive utilities e concessioni) e indica le 
modalità attraverso le quali il concorrente può dimostrate alla stazione 
appaltante la propria conformità alle pertinenti norme in tema di 
certificazione della qualità ambientale. 
La rubrica dell'articolo dovrebbe essere rifonnulata come segue: 
"Certifica~ne delle qualità", poiché l'ambito disciplinato è più ampio, 
rispetto alla sola certificazione ambientale. In alternativa si potrebbe 
riprendere la rubrica !egis della disposizione euro unitaria di riferimento (dir. 
2014/24/UE, art. 62). 
Per ragioni sistematiche, nell'intero art. 87 si sug;gerisce di modificare il 
riferimento alle Hamminùtraifoni aggiudicatricr con quello più ampio - di 
"staifoni appa!tantz~'. 
Sotto il profllo formale: 

al comma 2, terzo periodo, le parole "motivi non imputabili agli stessi 
operaton economici' vanno sostituite con "motivi loro non imputabili". 
- al comma 2, terzo periodo le parole "a condi~jone che" vanno sostituite 
con "purché'. 

ARTICOLO 88 (REGISTRO ON LINE DEI CERTIFICATI E
CERTIS) 
Nell'art. 88, sotto il profIlo formale: 
- al comma 1 va corretto il refuso "regiadl'; 

al comma 2 va corretto il refuso "enchiedofloirl': 

- al comma 2, le parole (ricorrono a" vanno sostituite COn "utilizzano". 
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ARTICOLO 89 (AVVALIMENTO) 
L'art. 89 recepisce l'art. 63 della direttiva 2014/24/UE (e le analoghe 
disposizioni delle direttive utilities e concessioni), nonché il criterio W 
della legge di delega. 
Esso individua le modalità con cui un concorrente può soddisfare la 
richiesta relativa al possesso dei requisiti di ordine oggettivo facendo 
affidamento sulle capacità di altri soggetti. 
In premessa si osserva che non sono riprodotte, correttamente, alcune 
limitazioni contenute nel previgente art. 49 d.lgs. n. 163/2006, che 
apparivano in contrasto con la disciplina comunitaria, in particolare il 
divieto di avvalimento plurimo e frazionato e i limiti all'avvalimento 
interno ai raggruppamenti temporanei di impresa. 
In linea preliminare, sotto il profilo lessicale, si suggerisce di non 
modificare l'espressione tradizionalmente utilizzata dal legislatore 
nazionale, incentrato sul vocabolo "avvalersi". 
Le parole "fare affidamento" (benché utilizzate nelle direttive in 
recepimento, per effetto di una opinabile traduzione delle formule "to refi' 
e 'Jàir recourl', assumerebbero, nel linguaggio giuridico del nostro 
ordinamento, un significato ambiguo, ricollegabile all'idea della aspettativa 
e non a quella dell'obbligo giuridico. 
Potrebbe essere utile esplicitare (conformemente, del resto, alla 
consolidata giurisprudenza) che l'avvalimento non può avere ad oggetto il 
possesso dei requisiti di carattere generale (attualmente previsti dall'art. 80 
del codice): dalla disposizione attuale si comprende solo per ragionamento 
a contrario. 
Ancora) si dovrebbe esplicitare, conformemente al criterio di delega z;f)) , 
che l'avvalimento non può avere ad oggetto la qualificazione. 
Pertanto, dopo le parole: "per partecipare ad una procedura di gard' occorre 
aggiungere le seguenti: "e in ogni caso con esclusione dei requisitz" di cui aftar/icolo 
80, nonebé dei requùiti di qualificaifofl& di CHi all'articolo 84". 
Ancora al comma 1 dovrebbe essere chiarito se il possesso da parte 
dell'ausiliaria dei requisiti di ordine generale di cui all'art. 80 (già: art. 38 
del previgente codice) debba essere dichiarato dal concorrente ausiliato 
(come sembrerebbe di comprendere dal comma 1, ultimo periodo) ovvero 
dall'impresa ausiliaria/avvalsa (come già previsto dal d.lgs. 163 del 2006, 
art. 49, comma 2, letto c)), con quel che ne consegue in ordine alla 
escludibilità o meno dalla gara del concorrente ausiliato, in caso di 
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erronea o non veritiera dichiarazione da parte di questi SUl requisiti 
dell'ausiliario. 
Appare inoltre necessario riprodurre la previsione di cui al d.lgs. 163 del 
2006, art. 49, comma 2, letto f), che impone(va) al concorrente ausiliato di 
produrre, in sede di domanda di partecipazione, l'originale o la copia 
autenticata del contratto di avvalimento. 
Infatti la letto Z\) della legge di delega impone un contenuto minimo 
necessario del contratto di avvalimento (che dovrà indicare "le risone e i 
meZi/: prestati, con particolare riguardo ai casi in cui l'oggetto di avvalimento sia 
costituito da cernftcaif'oni di qualità o certtjìcati attestanti il p(Jue.rJ'o di adeguata 
organittatione imprenditoriale ai fini della partecipaifone alla gara, e rafforzando gli 
strumenti di venfica circa l'effettivo po.rseuo dei requisiti e delle n'sorse oggetto di 
avvalimento da parte dell'impresa ausiliaria nonché circa l'effettivo impiego delle n'sorse 
medesime nell'esecu'?jone deli'appalto"). 
E una siffatta verifica si renderà evidentemente possibile solo se sarà reso 
concretamente disponibile il contratto di avvalimento. 
Pertanto occorre stabilire (ad esempio, dopo il comma 5) che "il concorrente 
ha l'obbligo di allegare alla domanda dipartecipatione in ori.!!lnaJe o copia autentica il 
contralto in virtù del quale !impmti al(.Jin'pria.Ji obbliga nei co!ifronti del concomnte a 
fornire i requisiti e a mettere a disposiijone le risor.re neceJ'!arie per tutta la durata 
dell'appalto" . 
Valuterà, ancora) il Governo se sia opportuno introdurre (oltre alla 
responsabilità solidale dell'impresa ausiliaria per le prestazioni oggetto del 
contratto) anche l'obbligo di imporre all'ausiliaria stessa la prestazione di 
apposita garanzia, al pari del concorrente ausiliato (si tratta peraltro di un 
obbligo che sembrerebbe implicitamente desumibile dalla fonnulazione 
del comma 5 deU'art. 89). \ 
In tal caso, dopo il comma 5 .. occorrerebbe aggiungere il seguente: "In sede ~ 
di domanda di partecipazjone Pimpresa ausiliaria deve prc.rentare una garanzja 

fidtill.r.,oria di natura accessona ai sensi del comma 1 dell'articolo 93, di importo 
commisurato all'oggetto del contratto che la kga al concorrente} nonché l'impegno di un 

jideillJ'.J(}re a rilasciare la garantiti per /'eJeClltf,one del contratto ai sensi dell'articolo 
103" 
Ed ancora) valuterà il Governo se sia opportuno introdurre un divieto per 
i Consorzi di operare come imprese ausiliarie, in considerazione del 
sistema di qualificazione particolarmente favorevole che ad essi è stato 
sinora destinato e del rischio che i Consorzi stessi possano operare come 
'prestatori seriali' dei requisiti dì qualificazione, con potenziali effetti 
distorsivi della concorrenza. 
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Sotto il profilo formale: 

- al comma 1, è errato il rinvio all'art. 81 comma 11 non esistendo un 

comma 11 nell'art. 81, Il rinvio corretto è all'art. 80, comma 12; che 

prevede le sanzioni per dichiarazioni mendaci; pertanto nel comma 1 

sostituire le parole"dell'articolo 81, comma Il'' con le parole"dell'articolo 80) 

comma 12"·, 

- al comma 7, le parole "8 cben vanno sostinùte con "ovvero ché'; 


al comma 11, primo petiodo, per rendere il testo più intellegibile, le 
parole "N{ln è ammesso l'avvalimento" devono cosùt:uire il suo indPit, 

al comma 11, secondo periodo, le parole "delle condi'{joni" vanno sostituite 
con "deip171SJlpP()jtl'. 

ARTICOLO 90 (ELENCHI UFFICIALI DI OPERATORI 
ECONOMICI RICONOSCIUTI E CERTIFICAZIONI) 
L'art. 90 recepisce l'art. 64 della direttiva 2014/24/UE (nonché le 
analoghe disposizioni delle direttive utiIities e concessioni) e indica le 
modalità con cui le stazioni appaltanti possono procedere alle acquisizioni 
di proprio interesse, utilizzando elenchi ufficiali di operatori econonùci 
riconosciuti o il contenuto di particolari certificazioni. 
Al comma 3 (che disciplina l'ipotesi di iscrizione negli elenchi da parte di 
operatori facenti parte eli un raggruppamento) risulta improprio il 
riferimento alle"condi'!{/oni contrattuali dell'avvalimento". 
Il comma 4 sembra redatto sul presupposto che l'iscrizione di un 
operatore economico in un elenco ufficiale debba essere certificata 
dall' ANAC. Tuttavia, la disposizione non chiarisce i presupposti; le 
condizioni e le modalità di tale certificazione. 
Al comma 5, per ragioni di chiarezza e coerenza nonnativa il riferimento a 
"qualsiasi altro me:r;{o di prova" può essere al più sostituito con quello a 
"qualsiasi mezzo diprovd' . 
Al comma 6 il riferimento "agli operatori economici stabiliti nello Stato membro 
che detiene l'elenco tdfida/e" va sostituito con quello "agii operatori economici 
stabiliti sul temtorio na~onale". 
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Per quanto riguarda l'iscrizione di operatori economici di altri Stati 
membri negli elenchi ufficiali tenuti da amministrazioni nazionali, risulta 
necessario un migliore coordinamento fra: 

(da un lato) il comma 7, secondo periodo (che sembra 
ammettere/imporre tale iscrizione anche per gli operatori stabiliti in altri 
Stati membri) e 
- (dall'altro) il comma 8 il quale (conformemente alla dir, 2014/24/UE, 
art 64, par. 7) sembra escludere un obbligo in tal senso. 
Sotto il prof.ùo formale: 
- al comma 3, le parole "la proprietà degli steorsi' vanno sostituite con (~chi ne 
sia proprietario)'; 
- al comma 5, dopo le parole "dalla certijìcazione" e le parole «comma 4'~ 
vanno apposte due virgole; 
- quanto ai comma 6, si segnala il refuso "4 e delpresente articolo"; 
- al comma 7, primo periodo, le parole "sono conformi' vanno sostituite con 
((devono risultare"; 
- al comma 7, secondo periodo, le parole "la cerlijica~-?:!one dei medesiml' 
vanno sostituite con"la loro certi.ftca~oni'; 
- al comma 7, ultimo periodo, le parole «ragionevolmente brevi' vanno 
sostituite da "ragionevole". 

ARTICOLO 93 (GARANZIE PER LA PARTECIPAZIONE ALLA \ J,(, 
PROCEDURA) ~6JI 
L'art. 93, nel riprendere con alcune modificazioni le previsioni di cui 
all'art. 75 del previgente codice, individua le garanzie che il concorrente 
deve prestare in relazione al rischio della mancata stipula del contrato e, in 
seguito, della sua non corretta esecuzione. 
Non risulta che sia stato adeguatamente recepito il criterio direttivo della. 
letto qq), che postula, invece, il riassetto, la revùione e la semplifiCC1iJtme (inter 
alia) dei sistemi di garanzia per l'aggiudicazione, anche al fine "di rendera 
propo'ifonati e adeguati a/la w/Jlm de/le presla~oni ogge.tto dei contratto e ai grado di 
rischio ad euo connesso". 
La pura e semplice riproposizione di un modello 'rigido' (quale quello del 
codice previgente) il quale fissava comunque nella misura del 2 per cento 
l'ammontare della cauzione provvisoria non risulta coerente con gli 
obiettivi di funzionalizzazione sottesi alla fonnulazione della delega. 
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A tal fme, al comma 1, dopo il primo periodo si potrebbe introdurre il 
seguente: "AIfine di rendere l'importo delh garanzja propo'ifonato e adeguato aUa 
natura delle presta~oni oggetto del contratto e al grado di rischio ad esso connelSO, la 
stazjone appaltante può motivatamente ridum !'importo deL/i; cau~one sino alP1 per 
cento ot'Wr() incrementar/o sino al4 per ctlnto". 
Si osserva poi che l'emanazione del codice potrebbe costituìre roccasione 
per chiarire due questioni in tema di garanzie provvisorie e definitive: 
- in primo luogo si potrebbe chiarire (in senso confotme a un 
orientamento del tutto prevalente) che, in caso di partecipazione alla gara 
di un RT.I., la garanzia debba essete 'intestata' a tutte le imprese 
raggruppate (in tal senso: Cons. St., ad. pleo. o. 8 de12005); 
- in secondo luogo (e in relazione al comma 7) si dovrebbe chiarire, per il 
caso di partecipazione alla gara di un RT.I. nel cui ambito solo una delle 
imprese raggruppate possegga i requisiti per il c.d. 'dimezzamento della 
cauzione', se tale circostanza possa o meno avvantaggiare anche gli altri 
membri del raggruppamento (consentendo tale dimezzamento). Sì segnala 
al riguardo che l'AVCP, con deliberazione deI 29 marzo 2007, aveva 
ammesso per taluni casi tale possibilità. 
Sotto il profùo formale: 

al comma 1 dell'art. 93 (così come anche all'art. 103, comma 1), vanno 
soppresse le parole "di nalura accessoria,'~ in quanto non giustificate dalla 
disciplina delle garanzie, che vanno annoverate tra i contratti autonomi di 
garanzia, con clausola a prima richiesta e senza possibilità di opporre 
ecceZ10n!; 
- al comma 5, la parola "validitti' va sostituìta con uefficacid'; 
- al comma 6, va eliminata la virgola dopo la parola "affidatario"; 
- il comma 7 è di difficile letrura, comprendendo sei periodi sintattid, 
ognuno molto lungo e articolato in sub-periodi; 

al comma 7 terzo periodo eliminare il eefuso "50per"; 
al comma 7 quarto periodo elirnlnare il eefuso ((15per"; 

- al comma 7, quinto periodo, le parole "dei benefici" vanno sostituite con 
"delle riduzjonl', e va eliminata la virgola prima di He lo documentd'; 

- al comma 7, sesto periodo, va inserita la parola "della" prima di 
"attesta~one del modell() or;ganizzativo"; 
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al comma 9, la parola uva/idittl' va sostituita con "efficacia". 

ARTICOLO 94 (PRINCIPI GENERALI IN MATERIA DI 
SELEZIONE) 
Nell'art. 94 , comma 2, va chiarito che la decisione di non aggiudicare 
l'appalto all'offerta che non soddisfa i requisiti ambientali non è una 
facoltà exposi mera della stazione appaltante all'esito della selezione, ma va 
stabilita preventivamente nei documenti di gara. 
Sul piano formale, si rileva che nel comma 1, lett. a), è erroneo il rinvio 
all'art. 116, comma 13, comma inesistente. Da un confronto con la 
direttiva 24, il cui art. 56 in parte qua rinvia all'art. 45, relativo alle varianti 
in sede di offerta, sembra desumersi che il corretto rinvio sia all'art. 95, 
comma 14. 
Previa verifica che questo sia stato Pintento, sostituire le parole ((116, 
comma 13" con le parole "95, comma 14". 

ARTICOLO 95 (CRITERI DI AGGIUDICAZIONE 
DELL'APPALTO) 
L'art. 95 ha un rilievo centrale nella individuazione delle nuove regole 
applicabili in materia di aggiudicazione degli appalti, in funzione delle 
innovazioni introdotte dalle direttive del 2014 e delle scelte compiute dal 
legislatore nazionale. 
Sarebbe opportuna, pertanto, una maggiore chiarezza nella fommlazione 
degli enunciati normativi. 
Lo sforzo di precisione del legislatore delegato dovrebbe riguardare sia 
l'indicazione puntuale dei diversi criteri previsti dalla norma, sia 
l'enunciazione esplicita del rapporto tra la regola e le sue eccezioni. 
L'articolo, in coerente attuazione delle direttive europee, attribuisce alla 
formula ctofferta economicamente più vantaggiosa" un significato 
profondamente diverso (e più ampio, poiché comprende, ora, anche i 
criteri basati sul prezzo più basso, oltre a quelli incentrati sul rapporto tra 
qualità e prezzo) rispetto a quello affermatosi nel sistema precedente 
(quando tale criterio riguardava esclusivamente criteri incentrati sulla 
valutazione qualitativa dell'offerta). 
Lo schema del codice non sempre è coerente con questa fondamentale 
innovazione e spesso utilizza la formula attribuendole, 
implicitamente, il "vecchio" significato. 
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Pertanto, è opportuno riesaminare analiticamente tutti i rinvu compiuti 
alla espressione in esame. 
Si rimette, poi, alla discrezionalità del legislatore delegato l'opportunità di 
inserire, tra le definizioni di cui all'art. 3 anche quelle riguardanti i criteri di 
aggiudicazione (comprensive delle nozioni di offerta economicamente più 
vantaggiosa), che potrebbero agevolare l'interpretazione delle disposizioni 
in materia. 
Con particolare riguardo al rapporto tra la regola e le eccezioni in ordine 
alla scelta dei criteri di aggiudicazione) è opportuno che sia più netta 
l'opzione prescelta, con un preciso coordinamento tra i commi 3 e 5. E' 
preferibile una enunciazione del seguente tenore: 
"Gli appalti sono aggiudz'cati esclusivamente sulla base del miglior rapporto 
qualità!PtTJi!{0. Può essere utilz'~to il m'teno de! minor prezzo soltanto nei seguenti 
can: a) . ... b). , ..ecc.) ". 
In tale prospettiva, se l'intenzione de11egislatore delegato è effettivamente 
quella di affermare l'eccezionalità del criterio del minor prezzo, il comma 
4 andrebbe riformulato, stabilendo l'obbligo della motivazione specifica 
nei soli casi in cui la stazione appaltante, in presenza dei necessari 
presupposti, opti per il criterio del minor pezzo. 
In relazione al comma 3, letto b), si osserva quanto segue, 
La delega vieta l'utilizzo del criterio del prezzo più basso nell'affidamento ~ 

di servizi afferenti all'ingegneria e all'architettura e dei servizi di natura ~ /ì 
tecnica (art. 1, comma 1, letto 00): "esclusione (., .) con 'ijerimellt(J al!aJlidamento W 
dei servizi di ingegneria e architettura e di tutti i servitj di natura tecnica, del ricorso al 
solo criterio di aggiudica~ione deipre~o o del costo, inteso come criterio delpreiX.0 più 
basso o del massimo n"basso d'asta"). 
In esecuzione di tale criterio, l'art. 95, comma 3, del codice dispone che 
«sono aggiudicati esclusivamente sulla base del mtena delj'o.fferta economicamente più 
vantaggiosa individuata sulla base del miglio rapporto qualità/pre~o: (, .. ) b) i 
contratti relativi all'affidamento dei servird di ingegneria e architettura, di importo 
superiore a 40.000 euro" (art. 95, comma 2, lett. b). 
L'introduzione di una soglia (40.000 euro) sotto la quale è possibile non 
seguire il criterio dell'OEPV sembra conforme a una interpretazione 
sistematica della delega, che richiede una semplificazione negli affidamenti 
di minor importo, ed è giustificata dal carattere minimale dell'importo 
dell'affidamento, rispetto al quale il criterio dell'O EPV, per la sua 
complessità, potrebbe essere oggettivamente sproporzionato, 
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Tuttavia, nell'art. 95, comma 2, letto b), occorre inserire, accanto ai servizi 
afferenti aIringegneria e all/architettura, anche "gli altri !ef1Ji!(j di natura 
tecnica". 
Si segnala che né le direttive, né la legge dele~ né ii delegato esplicitano il 
criterio di aggiudicazione nel caso dei concorsi dì progettazione, ma va da 
sé che la natura della prestazione richiesta, e la stessa previsione espressa 
della nomina di una commissione di gara (art. 155, commissione per la cui 
costituzione non sembra previsto dal codice il ricorso all'albo dei 
commissari dì gara tenuto dall'ANAq sembrano esigere l'utilizzo 
esclusivo del criterio dell'OEPV, sulla base di una interpretazione logica e 
sistematica. 
In relazione al comma 4, il riferimento alla HadeglkJta motiva9jone" non 
risulta pertinente, dal momento che il criterio applicato è obbligatorio. 
In relazione al comma 6, lettera a) valuterà il Governo se sia congruo 
aver contemplato il c.d. 'rating di legalità' fra gli elementi che 
contribuiscono a comporre il criterio dell'OEPV. 
Infatti, si tratta di un elemento che attiene alla sfera soggettiva dell'impresa 
(la cui valenza è limitata all'ammissione alla gara), sicché non sembra che 
lo stesso possa essere utilizzato anche ai finì valutativi. 
Al comma 12, la previsione secondo cui la stazione appaltante può 
decidere di non aggiudicare l'appalto risulta espressa in modo ~ 
eccessivamente generico. E' opportuno prevedere che l'esercizio di tale . 
potere sia contemplato da specifiche previsioni dei documenti dì gara. . 
Al comma 13 si segnala l'opportunità di verificare se vi sia 
corrispondenza tra la previsione e il criterio di delega di cui alla lett. p): il 
criterio di delega è costruito nel senso di assegnare comunque "un 
maggiore punteggio" in presenza di un minore impatto sulla salute e 
sull'ambiente~ mentre la norma delegata sembra attribuite un potere di 
scelta alla singola stazione appaltante. In ogni caso il criterio premiale della 
tutela della salute deve avere portata generale e Don essere circoscritto ai 
soli lavoratori. 

Nel comma 15, la disciplina delle varianti in corso d'opera non è 
correttamente collocata in questo articolo; si è probabilmente 
collegata questa previsione al precedente comma 14, concernente la 
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diversa fattispecie delle varianti progettuali in sede di offerta. La 

previsione in esame, pertanto, deve essere ricollocata nella sede 

appropriata (art. 149 dello schema). 

Sotto il profilo fonnale: 

- al comma 4, le parole "che aggiudicano" vanno sostituite con "dispongono 

l'aggilldica:donl'; 

- il secondo periodo del comma 6 costituisce la ripetizione letterale del 

comma 11 del medesimo articolo e va pertanto soppresso; 

- a1 comma 6, terzo periodo, "e/o" va sostituito con "o"; 

- al comma 8, va eliminata la virgola dopo "descrittivo" e va inserita una 

virgola dopo "di cm"; 

- al comma 9, le parole '(ragioni dimostrabilI" vanno sostituite Con l'ragioni 

oggettive') in conformità alla corrispondente previsione della direttiva 24~ 


- al comma 15, secondo periodo, prima di "apposita re/ai/oni" va inserita 

l'articolo "und', e si possono sopprimere le parole "per le valuttlif'oni e i 

provvedimenti di competenza". 

ARTICOLO 96 (COSTI DEL CICLO DI VITA) 

L'art. 96 riporta, in modo pressoché testuale, il contenuto delrart. 68 della 

direttiva n. 24/2014. 

Va peraltro verificato il coordinamento tra la disposizione in esame e la 

definizione contenuta alla letto hhhh) dell'art. 3: emergono notevoli 

differenze testuali, e non ne risultano evidenti le ragioni. 

Sotto il profilo formale: 

- al comma 1, lettera b), le parole "a Cf)ndi~()m!' vanno sostituite da 

fJlIrchl"; dopo ''inquinanti'', va apposta una virgola; ~À_ 

14- al comma 2, va apposta una virgola dopo "esternaiità ambientail', U
ARTICOLO 97 (OFFERTE ANORMALMENTE BASSE) 

L'art. 97 sostituisce gli artt. 86, 87 e 88 del previgente codice appalti, 

nonché l'art. 121 del relativo regolamento di esecuzione. 


Esso indica le modalità con cui individuare, valutare e - se del caso 

escludere dalla gara, le offerte sospettate eli anomalia. 


Sotto .il profilo sostanziale innova la materia in quanto, invece di 

prevedere criteri predete.rminati per valutare le offerte anormalmente 
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basse, dispone che sia necessario un sorteggio per decidere il criterio da 

utilizzare fra quelli previsti - per valutare tale circostanza. 

L'articolo in esame - nella parte relativa alla necessità di valutate le 

spiegazioni fornite dagli operatori economici sul prezzo o sui costi 

proposti nelle offerte - recepisce l'art. 69 della direttiva n. 24 del 2014. 

L'art. 97, inoltre, dà attuazione alla seconda parte del criterio direttivo di 

cui all'art. 1, comma 1, letto ft) della legge n. 11 del 2016 (nella parte in cui 

prevede che vanno indicate le "modalità di individua~'one e valHta~one delle 

offerte anomale, che rendano non predeterminabili i parametri di riferimento per il 

calcolo dell'offerta anomala, con particolare nguardo ad appalti di valore inftriore alle 

soglie di rilevanza comunitarid). 

Quanto al comma 1, lettera a), si osserva che la disposizione, nel dettare 

analitici e alternativi criteri di determinazione della soglia di anomalia con 

riferimento al criterio di aggiudicazione del prezzo più basso, e un solo 

criterio con riferimento al criterio di aggiudicazione dell'OEPV, non tiene 

adeguatamente conto del fatto che tale criterio deve essere recessivo e 

residuale rispetto al criterio (unico) dell'offerta economicamente più 

vantaggiosa, se del caso attraverso la declinazione dell'elemento del prezzo 

e del costo (art. 95, comma 2). 

Dato che il criterio di delega ft) prevede che l'individuazione delle offerte 

anormalmente basse debba essere effettuata in modo da non rendere 

predeterrrunabili le soglie, valuterà il Governo se sia sufficiente aver 

previsto una sola metodologia (quella di cui al comma 1, lett. b)) per il caso 

in cui il criterio di aggiudicazione sia quello dell'offerta economicamente 

più vantaggiosa (più correttamente da intendere come criterio del miglior 

rapporto qualità/ prezzo). 

Valuterà il Governo se il principio di Ìmmodificabilità della soglia di 
 % 
anomalia per effetto di pronunce giurisdizionali (attualmente contenuto \~\ IL, 
all'art. 83, comma 9 dello schema di decreto) debba piuttosto essere '\ 
incluso nell'ambito dell'articolo in esame. 

Nel comma 2, letto g) si chiarisce che formano oggetto di valutazione ai 
fmÌ del giudizio di anomalia gli oneri di sicurezza aziendale qualora 
incongrui. Si stabilisce in tal modo, superandosi le decisioni dell'adunanza 

plenaria nn. 3 e 9 deI 2015, che non è necessario .indicare tali oneri .in 
sede di presentazione della domanda a pena di esclusione. 
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Peraltro il riferimento agli "oneri af{jendaJi della sicureZifI di cui all'articolo 95, 
comma 9 incongrni (...)" è erroneo. Il riferimento corretto è al successivo 
comma 10. 
Al comma 3 si suggerisce di ribadire la previsione di cui agli artt. 86 e 87 
del previgente codice secondo cui le giustificazioni non possono 
riguardare il rispetto di trattamenti salariali minimi o il rispetto della 
normativa in tema di salute e sicurezza sul lavoro. 
A tal fine occorrerebbe rìproporre disposizioni dal contenuto del tutto 
analogo a quello di cui agli art t. 86, comma 3-bis e 87, commi 3 e 4 del 
previgente codice. 
Per quanto riguarda l'individuazione delle offerte da assoggettare a verifica 
di anomalia, si propone di reintrodurre una previsione di tenore simile a 
quella di cui al comma 3 dell'art. 86 deI previgente codice, secondo cui uln 
ogni caso le stai}'oni appaltanti possono valutare la congrnità di ogni altra offerta che, 
in base ad elementi specifici, appaia anormalmente bassa". 
Si suggerisce di re-introdurre le previsioni di cui all'art. 88 del previgente 
codice le quali recavano una procedimentalizzazione dell' iter finalizzato 
alla verifica dell'anomalia (in tal modo recando certezza e prevedibilità nei 
comportamenti delle amministrazioni). In assenza di una siffatta 
predetermlnazione, le modalità concrete di verifica dell'anomalia 
risultereb bero incerte e prìve di un parametro normativo uniforme. 
Valuterà il Governo se sia opportuno re-introdurre una previsione (simile 
a quella di cui all'art. 125, comma 8 del previgente codice) in base alla 
quale negli appalti di servizi e forniture sotto-soglia può essere disposta 
l'esclusione automatica delle offerte anomale (una disposizione di 
contenuto simile attualmente riguarda gli appalti di lavori di importo 
inferiore a un milione di euro per il caso in cui il criterio di aggiudicazione 
sia quello deI prezzo più basso - att. 122, comma 9 - del codice vigente). 

Vanno infatti conseguiti gli obiettivi di semplificazione richiamati dalla 
legge di delega e va evitato che, attraverso la mancata esclusione 
automatica delle offerte anomale, si determini un artificioso incremento 

della media dei ribassi. 
Sotto il profilo formale: 
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- al comma 1, letto a), nn, 1, 2, 3, 4 e S, le parole "la congruità delle offerte è 
valutata fuile offerte" possono essere sostituite con "la congruità dei/e offtrte è 
valutata su queilè'. 

al comma 2, letto g), va apposta una virgola dopo "comma 9"; 
- al comma 4, primo periodo, le parole "appaltante che accertd' vanno 
sostituite con "appaltante, qualora accerti' e va apposta una virgola dopo 
"aiuti di Stato"; vanno inoltre soppresse le parole "in questione'}; 
- al comma 4, secondo periodo, le parole "Qualora la staiione appaltante 
esclude" vanno sostituite con "La S/(Ji}'Ofl8 app/1ltantc, qualora escludd'; le 
parole "provvede Cl informare" vanno sostituite con "informa". 

ARTICOLO 98 (AVVISI RELATIVI AGLI APPALTI 
AGGIUDICATI) 
L'art. 98 sostituisce l'art. 225 del previgente codice e indica il contenuto 
degli avvisi che la stazione appaltante deve rendete pubblici a seguito 
dell' aggiudicazione. 
La disposizione innova la previgente disciplina riducendo il tenDine entro 
il quale inviare l'avviso relativo all'aggiudicazione dell'appalto, che passa 
da 2 mesi a 30 giorni. 
L'articolo recepisce puntualmente la disciplina di cui all'art. 50 della 
direttiva n. 24 de12014. 
Nel prendere atto che la disposizione in esame recepisce in modo 
pressoché puntuale la disposizione eurourutaria di riferimento, si segnala 
che risulta necessario operare un adeguato raccordo fra: 
- (da un lato) le rusposizioni in tema di accesso agli atti di gara, ivi 
compreso quello relativo al contenuto offerta risultata vindtrice (art. 53 
del codice) e 

(dall'altro) le disposizioni in tema di avvisi relativi agli appalti aggiudicati 
(art 98 del codice). 

Sotto il profilo fonnale: 

- al comma 2, si possono sopprimere le parole '}Jer l'appalto iII questione"; 
- al comma 4, va apposta una virgola dopo "europea"~ e la parola 
"dettl' va sostituita con "gli'}. 
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ARTICOLO 99 (RELAZIONI UNICHE SULLE PROCEDURE 
DI AGGIUDICAZIONE DEGLI APPALTI) 
Nell'art. 99 si evidenzia la necessità di precisare, in modo più corretto, che 
la disciplina riguarda i contratti di importo "pari o Juperiore alle Joglie di cui 
all'art. 35". 
Si segnala l'esigenza di controllare l'esattezza della fonnula "superore aH, 
utilizzata in molte altre disposizioni del codice (per esempio, 95, comma 2, 
102, comma 7, 103 comma 8, 104, 105, comma 6, 177). 
Il comma 4, in puntuale recepimento dell'art. 84, direttiva 24, fissa la 
durata della conservazione della documentazione di gara, in Halmeno tre 
anni" in conformità a quanto prescritto dalla citata direttiva. 
Tuttavia, tale termine andrebbe, nell'ordinamento italiano, coordinato con 
quanto prescrivono gli artt. 8 e 9, d.1gs. n. 33/2013, in corso di modifica. 
Per la pubblicità online si prevede una durata quinquennale, e allo stato si 
prevede che dopo tale termine gli atti sono comunque accessibili in 
archivio. Alcune modifiche a tali disposizioni sono in corso di adozione 
(v. parere Cons. St., sez. affari normativi, 18 febbraio 2016 n. 515). 

Occorre anche considerare che un periodo di conservazione di tre anni 

potrebbe essere inadeguato in relazione a esigenze di accertamento 

probatorio in processi amministrativi, contabili, penali, risarcitori in sede 

civile. 

Andrebbe valutato un termine congruo comunque non inferiore ai termini 

fissati dal d.lgs. n. 33/2013. 

Sotto il proftlo formale: '~ 

- al comma 1, letto d), va inserita una virgola dopo "ma offerta"; , ~'Y: 

- al comma 1, letto e) ed f), le parole "giustificano il ricorso a tali proceduri' , 

vanno sostituite con "giustificano l'lItiliS(!{a~one di taliprocedure"; 

- al comma 4, vanno soppresse le parole HA tale scopo". 


TITOLO V ~ ESECUZIONE 

Un rilievo generale riguarda la scelta compiuta dal Governo di "legificare" 
numerose disposizioni fInora contenute nel regolamento di 
esecuzione n. 207/2010. 
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Evidentemente) una volta compiuta la scelta di concentrare in un'unica 
fonte normativa la disciplina del contratto, eliminando il livello 
regolamentare, si è avvertita la necessità di conservate comunque 
numerose disposizioni, elevate, però, allivello legislativo. 
Questa scelta, tuttavia, non sÌ è accompagnata ad una significativa 
semplificazione delle regole in materia di esecuzione, che restano 
caratterizzate da un eccessivo livello di dettaglio e~ spesso, da un 
linguaggio di taglio burocratico. 
Valuterà il Governo se alleggerire e rifotlnulare il testo, eliminando le parti 
superflue e ricollocando alcune disposizioni in fonti più adeguate. 
Sotto altro profùo, alcune delle disposizioni del Titolo V riprendono, 
pedissequamente, il testo delle direttive oggetto di recepimento, senza 
adeguarlo agli istituti propri deI nostro ordinamento nazionale. 
Si consideri, per esempio, l'imprecisa rubrica dell'art. 106, che fa 
riferimento alla i'modijica di contratti durante il periodo di validitii': la dizione 
riprende testualmente la formula della direttiva tradotta in italiano, senza 
considerare che la locuzione "validità" ha un siguificato tecnico ben 
preciso e sarebbe più corretto il riferimento al periodo di efficacia o di 
esecuzione. Del resto, le direttive, nei testi in inglese e francese non 
parlano di validità, ma di contratti "during thei,. termi' o "en cour/'. 
Si raccomanda di verificare la corretta e piena attuazione di tutti i criteri 
contenuti nella delega afferenti alla fase di esecuzione dei contratti 
pubblici. In questo senso, non risulta sviluppato il criterio di cui alla lett. 
g), n. 4), riguardante l'imposizione alle imprese aggiudicatarie di appalti 
pubblici dell'utilizzo di conti dedicati, attraverso cui regolare tutti ì flussi 
finanziari dei pagamenti verso tutti i prestatori di d'opera e di lavoro e 
verso tutte le imprese che entrano a. vario titolo in rapporto con l'impresa 
aggiudicataria" . 
U n indiretto (ma non adeguato) riferimento al monitoraggìo dei flussi 
finanziari è compiuto solo nella disciplina del contraente generale. 

ARTICOLO 100 (CONDIZIONI DI ESECUZIONE 
DELL'APPALTO) 
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L'art. 100 contempla la possibilità per la stazione appaltante di prevedere 

particolari condizioni per l'esecuzione dell'appalto e il suo contenuto 

precettivo è sostanzialmente analogo a quello di cui all'art. 69 del 

previgente codice appalti. 

L'articolo in esame recepisce la disciplina di cui all'art. 70 della direttiva n. 

24 del 2014, ed è in linea con i criteri direttivi di cui all'art. 1, comma 1, 

letto p) e ddd) della legge n. 11 del 2016. 

Risulta poco chiara la frase ("le sta;jon} appaltanti possono esigere condi'{joni 

particolari in merito all'esecu~jone dell'appalto nei modi che possono comprendere anche 

c01Jsidera~jonì economiche legate ...."); la formulazione previgente risulta più 

corretta sotto il promo linguistico. 

Va dunque riformulata la disposizione, in modo che sia più chiaro il suo 

contenuto dispositivo. 

In ogni caso, si deve chiarire che la previsione di particolari modalità 

esecutive deve essere correttamente indicata nei documenti di gara, per 

consentire agli operatori economici di calibrare le proprie offerte. 

Sotto questo aspetto va riconsiderata la corretta collocazione della 

disposizione in esame, che, pur menzionando l'esecuzione del contratto, 

riguarda, più propriamente, il contenuto delle prestazioni oggetto della 

gara. 

Dovrebbe essere chiarito, inoltre, che le condizioni di esecuzione devono 

pur sempre essere collegate all'oggetto principale delle prestazioni. 

Sotto il proftlo formale: 

nella rubrica dell'articolo, si fa riferimento alle "Condi~oni di JJ E'
• 

preferibile utilizzare respressione "ReqJJiJitiper r'. Se modifica in tal senso 
la rubrica, occorre modificare anche il comma 1. 

ARTICOLO 101 (SOGGETTI DELLE STAZIONI APPALTANTI) 
Vart. 101 riordina la disciplina dei vari soggetti delle stazioni appaltanti 
coinvolti nella fase di esecuzione (responsabile unico del procedimento, 
direttore dei lavori, direttore dell'esecuzione), raggruppando in un unico 
articolo le varie disposizioni in materia contenute nelle diverse parti del 
previgente codice e del regolamento di esecuzione (ad esempio artt. lO, 
119, 130 e 131 del previgente codice). 

132 




Si segnala che il comma 3 dell'art. 101 è in buona parte ripetuto nell'art, 

111 comma 1, e che il comma 3 dell'art. 111, relativo ai compiti del 

direttore dell'esecuzione del contratto di servizi o forniture, andrebbe 

collocato nell'art 101. In ogni caso i due articoli vanno coordinati e 

potrebbero essere accorpati. 

Sotto il promo foonale: 

- al comma 1, nel primo periodo, dopo le parole "responsabile unico del 

procedimento" e, nel secondo periodo, dopo "2008" vanno apposte virgole; 

- al comma 1, primo periodo, 'espressione "che assicura il contro/lo sui livelli" 

può essere sostituita con "che contro/la i livelli"; 

- al comma 2, va apposta una virgola dopo cc a la'l)(;n" e va inserito "da" 

prima di H ispettod'; 


al comma 3, lett. c), si possono sostituire le parole "della dispositjone di cui 
all'articolo" con "deIiJarticolo'~ non contenendo l'art. 105 un'unica 
disposizione; 

al comma 3, lett. d), la parola '~rovtJiJto" si può sostituire con "in 
possesso"e si possono sopprimere le parole "dalla normativa stessa"; 
- al comma 4, primo periodo, prima di "lavora~ni" va inserito ('le", 

ARTICOLO 102 (CONTROLLI SUlL'ESECUZIONE E 
COLLAUDO) 
L'art. 102 reca la disciplina del collaudo delle opere e sostituisce quella 
recata dall'art, 141 del previgente codice, 
L'articolato risulta conforme ai criteri direttivi recati dall'art. 1, comma 1, 
letto I~ (nella parte citata al precedente articolo), mm) (nella parte in cui 
istituisce, con la previsione di cui al comma 8, Falbo "na=donale obbligatorio 
dei soggetti che possono n'copn're rispetti'Pamente i ruoli di responsabile dei lavori) di 
direttore dei lavo'l7: e di collaudatore negli appalti pubblici di la'Pori alfl,iudicati con la 
formula del contraente generalc') e nn) (relativo alla "revisione de/la disciplina di 
affidamento degli incan'chi di collaudo a dipendenti appartenenti ai ruoli delia pubblica 
amministra:;:jone e in trattamento di quiescenzd), introdotta dai commi 6 e 7 
dell'articolo), 
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Il comma 1, relativo genericamente all'esecuzione del contratto, è del tutto 
superfluo e tipetitivo rispetto al precedente art. 101. Va espunto. 
Il titolo delParticolo (controlli sull'esecuzione e collaudo) non corrisponde 
al suo contenuto che riguarda 8010 il collaudo, perciò va opportunamente 
sostituito. 
Nel comma 3 il rinvio all'art. 100 comma 2 è errato, va indicata la 

disposizione a cui si intende fare rinvio. 

Nel comma 6 sono errati sia il rinvio all'art. 23 comma 10 che all'art. 31, 

comma 9. 

Nel comma 7, sia nella letto a) che nella letto b) le parole "di importo 

superiore" vanno sostituite con "di importo pari o superiore". 

Il comma 8 dell'art. 102 riguarda solo il contraente generale e va spostato 

nella parte relativa al contraente generale. 

Sotto il proflio formale: 

- al comma 2, le parole U conditioni offerte" possono essere sostituite da 

''pattuiifoni concordate"; 

- al comma 3, secondo periodo le parole "dall'emissione del medesimo" vanno 

sostituite con "da/h sua emissioni'; al terzo periodo la parola "intenlenuto" va 

sostituito con {sfato emesso "; 

- al comma 6, primo periodo, vanno apposte le pertinenti virgole per 

delimitare le frasi incidentali. 


ARTICOLO 103 (GARANZIE PER L'ESECUZIONE) (~ ~ 

L'art. 103 sostituisce l'art. 113 del previgente codice appalti, lasciando ~ y 


invariata l'entità della garanzia fideiussoria e senza innovare la disciplina 

sotto il profùo sostanziale. 

Sotto questo profilo (benché, ad un primo esame, le fmalità di 

semplificazione della disciplina non senlbcino del tutto realizzate in 

relazione alla complessità della disposizione de qua) l'articolo risponde al 

criterio direttivo eli cui all'art. 1, comma 1, letto qq) della legge delega, ed in 

particolare al primo periodo di tale criterlo1 nella parte in cui prevede che 

il decreto in esame debba prevedere il "n'assetto, la revisione e la semplificazione 

dei sistemi di garanzia per taggiudicaifone e l'esecurjone degli appalti pubblici di 

lavori, seroii} eforniture, alfine di renderli propo'r.{jonati e adeguati alla natura delle 

prestazioni oggetto del contratto e al grado di rischio ad esso connesso, nonché alfine di 

salvaguardare !'t'nteresse pubblico alla conclusione dei lavori nei costi, nei tempi e 

nei modi programmati anche in caso di fatti imprevisti ed imprevedibili e non 
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imputabili alla sta!(fone appaltante} e assicurando comunque fentraia in vigore della 
nuova disciplina contestualmente a strumenti attuativi preventivamente concordati con 
gli istituti bancari eassicurativi che devono assumersi i rischi d'impresd'). 
E' opportuna una maggiore chiarezza e precisione della tenninologia, 
utilizzandosi indistintamente le formule "cauzione" e "garanzia 
fideiussoria") senza precisarne il significato. 
Sotto il profilo sistematico, si prende atto della circostanza che la 
disposizione in esame accorpa, in unico contesto, diversi articoli del 
vigente codice e del vigente regolamento n. 207/2010. Tanto la 
legificazione di norme regolamentari, quanto la creazione di lunghi articoli 
non è coerente con il principio di semplificazione normativa previsto dalla 
legge delega e rende difficile la lettura per le stazioni appaltanti e per gli 
operatori economici, 
Valùterà il Governo se sia oppottuno re-introdurre la elimidiazione 
dell'importo della cauzione definitiva in presenza della certificazione eli 
qualità aziendale (si tratta di riduzione che il previgente codice riferiva sia 
alla cauzione provvisoria che a quella definitiva, mentre l'articolato in 
esame riferisce al solo caso della cauzione provvisoria. 
Con riguardo al procedimento di approvazione degli schemi di polizza
tipo previsto dal comma 9 si suggerisce di chiarire: 
a) quali siano i soggetti del previo accordo sui contenuti degli schemi 
(imprese bancarie e assicurative; operatori economici nel settore dei 
lavori); 
b) quali soggetti pubblici partecipino al procedimento (ANAC, Banca 
d'Italia, IVASS); 
c) quale livello di coinvolgimento debba esser attribuito al MEF, in 
considerazione dell'incidenza sul settore bancario e finanziario. 
In ogni caso sembra opportuno che i soggetti privati siano sentiti, ma non 
siano parti di un accordo prodrom1co a un decreto ministeriale. 
Sotto il profilo formale: 
- al comma 1 ed al comma 6, come segnalato a proposito dell'art. 93, 
vanno soppresse le parole "di natura accessoria"; 
- a comma 1 terzo periodo (incipit ave il ribasso sia superiore), la parola 
"dieci' è erronea e va sostituita con la parola "ventl'; 
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- al comma 6 le parole "medesima ratti' vanno sostituite con "medesima 

rata"; 

- i commi 4 e 9 sono sostanzialmente ripetitivì di quanto previsto dall'art, 

93, commi 3 e 4, sicché si può formulare un rinvio, opportunamente 

modulato, a quell'articolo. 


ARTICOLO 104 (GARANZIE PER L'ESECUZIONE DI LAVORI 
DI PARTICOLARE VALORE) 
L'art. 104 detta una specifica disciplina delle garanzie per gli affidamenti a 
un contraente generale e per gli appalti di lavori di valore superiore a 
cento milioni di euro. 
La sua ratio è quello di sostituite la precedente disciplina della garanzia 
globale dell'esecuzione. 
Anche in questo articolo, si dà attuazione al criterio di cui alla lett. qq) 
della legge delega, riguardante il "riassetto, revisione e semplifica':(jone dei sùtemi 
di garan:{ja per l'aggiudicai/ORe e le.JeC1l:{jone degli. appalti pubblici di lavo'; servir.! e 

[ornifllre, al fine di renderli propo77?J'onafi e adeguati alla natllra delle prestarioni 
oggetto de! contratto e al grado di rùchio ad esso conncuo, nonché al fine di 
salvaguardare l'interesse pubblico alla conclusiane dei lavod nei costi, nei tempi e nei 
modi programmati anche in caso di fatti imprevùti ed imprevedibili e non imputabili 
alla stailone appaltante, e assicurando comunque l'entrata in vigore della nuova 
disciplina contestualmente a strumenti attuativi preventivamente concordati con gli 
istituti bancan' eauicurativi che devono assumersi i nschi d'impreJd'. ~ 
La particolare rilevanza della disciplina è confermata dalla previsione , "y'lç 
dell' art. 1, comma 11, della legge di delega, secondo cui "A decorrere dalla '. 
data di entrata in vigore del detreto dì riordino sono abrogate le disposiifoni in matena 
di garant/a ghbale di cui agli articoli 129, C()!7Jma 3, t 176, c()mma 18, dci codice di 
cui al decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, e successive modiftcaifoni. Dalla data 
di entrata in vigore della presente legge efino alla data di entrata in vigore del decreto di 
riordino, è so.pesa l'applicailone delle di.posizjoni di cui ai predetti articoli 129, 
comma 3, e 176, comma 18; agli affidamenti ai quali sarebbero stati applicabilz~ nel 
pedodtJ considerato) i citati articoli 129, comma 3, e 176, comma 18, non si applicano 
le di.posi~.i()ni di cui al/'artico/l} 113, comma 3, del predetto codice di cui al decreto 
legislativo n. 163 del 2006, e successive modificaif·oni." 
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Sotto il profilo sistematico~ si rileva il mancato coordinamento tra l'art. 

103 e l'art. 104, che determina numerose interferenze e sovrapposizioni. 

Il contenuto dell'art. 104, infatti, si risolve nella previsione per 

particolari contratti - di alcune specifiche deroghe alla disciplina generale 

della garanzia per esecuzione di cui all'art. 103 e nella prevjsione di una 

ulteriore particolare forma di garanzia per la risoluzione del contratto. Per 

agevolare la lettura del testo, sarebbe preferibile indicare puntualmente 

nell'art. 104 le sole deroghe alrart. 103 (confermando la relativa disciplina 

generale) e disciplinare con chiarezza la garanzia "extra costi". 

E' opportuno verificare le locuzioni utilizzate, a cominciare 

dall'espressione "appalti di sola esecuzione", che non trova riscontro nelle 

altre previsioni del codice (ma è contemplata dall'art. 53 del vigente codice 

dei contratti pubblici) E invero, in ossequio alla delega, nel codice 

l'appalto è di regola di sola esecuzione, non essendo più contemplate le 

specifiche previgenti figure dell'appalto integrato e dell'appalto - concorso. 

Si consiglia, comunque, una revisione del testo, elinùnando le ripetizioni e 

le sovrapposizioni (per esempio: comma 1, ultimo periodo e comma 3). 

Il testo in esame, infatti, è largamente mu tuato dal vigente regolamento n. 

207/2010 e dall'allegato H. Valuterà il Governo se alleggerire il testo 

dell'art. 104, rinviando ad apposito allegato la defmizione del dettagli della 

garanzia (fino all'adozione del provvedimento di cui al comma 12). 

Si consiglia, poi, di verificare se va mantenuta l'espressione prescelta 


(garanzia "extra costi"), che non risulta soddisfacente, considerando ~\\,',./' 

l'ampiezza testuale della formula (riferibile, astrattamente, ad ogni costo '\ 

aggiuntivo sopportato dalla stazione appaltante), ma non coincidente con 

l'oggetto della garanzia. Sarebbe preferibile un'espressione più semplice e 

inequivoca, quale "garanzia per la risoluzione", 

Con riguardo al procedimento di approvazìone degli schemi di polizza

tipo previsto dal comma 12, si suggerisce di chiarire: 

a) quali siano i soggetti del previo accordo sui contenuti degli schemi 

(imprese bancarie e assicurative; operatori economici nel settore dei 

lavori); 

b) quali soggetti pubblici partecipino al procedimento (ANAC, Banca 

d'Italia, IVASS); 

c) quale livello di coinvolgimento debba esser attribuito al MEF, in 
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considerazione dell'incidenza sul settore bancario e finanziario. 

In ogni caso sembra opportuno che i soggetti privati siano sentiti, ma non 
siano parri di un accordo prodromico a un decreto minìsteriale. 

In ogni caso, si suggerisce di utilizzare, per l'approvazione dello schema 
tipo della garanzia, il modello di "regolazione flessibile" costituito dalla 
determinazione dell'ANAC, in conformità con il generale sistema delle 
fonti delineato dal codice. 
Sotto il proma formale: 

al comma 7, vanno eliminate le parole r~ di natura accessoria"; 
- al comma 8, va apposta una virgola dopo "la1Ion st(JfJi'~' 
- al comma 9 la parola «cessd', inserita due volte, va sostituita con "si 
estingue". 

ARTICOLO 105 (SUBAPPALTO) 
L~art. 105 innova la disciplina in materia di subappalto sotto due aspetti 

particolarmente significativi: 

- il previgente codice prevedeva, all'art. 118, illioùte del 30 per cento per 

le Hcategon'c prevalenti' mentre la disposizione in esame non pone limiti alla 

possibilità di subappalto, salvo che per le opere superspecialistiche; 

- impone, per una petcentuale del valore dell'affidamento, di indìcare sin 

dalla fase dì gara una terna di nominativi di (futuri) subappaltatori. ,~ 


La legge delega, al criterio di cui alla letto a), prevede il divieto di goJdplating ~" 


(ovvero il divieto di introdurre una disciplina più gravosa dì quella prevista . 

in sede comunitaria), e alla letto rrr), in tema di subappalto, non prende ., 

posizione sulla questione di eventuali linùti quantitativi al subappalto. 

Peraltro ne1fAIR il Governo ha giustificato la scelta di maggior rigore, che 

risponde a valori prevalenti rispetto al divieto di aggravio degli oneri. 

In questa stessa prospettiva andrebbe valutato se ripristinare toul court, e 

non solo per le opere superspecialistiche, il (pre)vigente lioùte del 30% in 

ordine al subappalto. In tal caso l'AIR dovrebbe indicare con pregnante 

motivazione le ragioni di ancor più generale interesse pubblico (tutela 

della trasparenza e del lavoro), poste a base della scelta - ovviamente 

politica - dì estensione dei limiti al 5ubappalto. 

Sotto il profIlo formale: 
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- al comma 2, le parole "è fatto obbligo altajJidatan'o di comunicarè' vanno 
sostituite con "l'affidatario deve"; E le parole «"è fatto obbligo altresì di 
comunicare" vanno sostituite con "si devono altresì comunicarè'; 
- al comma 4, primo periodo, possono essere soppresse le parole 
cç esclusivamente alle seguenti condit!oniJJ e, dopo Happaltonte", va inserito ", 
purché!', con la conseguente soppressione dei "chen, cui con cominciano le 
lettere a), b) e c); 
- al comma 5 il rinvio al comma 10 dell'art. 89 è erroneo, il corretto rinvio 
è al comma 11; pertanto le parole "89, comma 10" vanno sostituite con 
"89, comma 11'~' 
al comma 6 sostituire le parole ;'importo superiore" con "importo pari o 
superiore" che è la corretta dizione quando si fa riferimento alle soglie 
comunitarie; 
- al comma 7, le parole "provvede al deposito del' vanno sostituite con 
((deposita il'; 

al comma 8 la parola "resta" va sostituita con "è"; 
- al comma 11, le parole "provvede all'inoltro delle" vanno sostituite con 
"inoltra le". 

ARTICOLO 106 (MODIFICA DI CONTRATTI DURANTE IL 
PERIODO DI VALIDITÀ) 
L'art, 106 reca la disciplina della modifica dei contratti ancora in essere (e 
senza necessità di una nuova procedura di affidamento), resasi necessaria 
in ragione sia di quanto previsto dalle direttive di riferimento sia di quanto 
statui~o dalla giurisprudenza della Corte di giustizia europea in subieeta il 
matma. '!J 
L'articolo in esame contiene una disciplina piuttosto complessa ed 11(/1 
eterogenea, che avrebbe richiesto, per una migliore semplificazione, la \ 
suddivisione in più articoli, distinguendo la fattispecie delle variazioni 
progettuali, da quelle concernenti le modifiche inerenti la detenmnazione 
del corrispettivo, e da quelle riguardanti la rinnovazione del contratto e la 
sua durata. 
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La disciplina recata dai comrru da 1 a 5 del presente articolo è conforme 
(tranne alcuru profili) all'art 72 della direttiva n. 24 del 2014 e all'art. 89 
della direttiva n. 25 del 2014. 
L'articolo, inoltre, appare coerente con il criterio direttivo di cui all'art. 1) 
comma 1, letto ee) della legge delega, anche se deve rilevarsi che tale 
criterio prevede che "ogni van'azfone in corso cfopera debba essere (..) 
debitamente aUfon'zzata dal responsabile unico del procedimento" e che il presente 
articolo non fa esplicito riferimento a tale circostanza. 
Tuttavia, la volontà del legislatore nel senso di ritenere necessaria 
l'autorizzazione del RUP può desumersi dalla circostanza che le sanzioni 
comrrunate dall'ANAC sono rivolte al succitato soggetto. 
Si evidenzia, poi, la necessità di applicare puntualmente il criterio di delega 
secondo cui la variante deve essere comunque adeguatamente motivata, 
anche in relazione al previsto effetto sostitutivo dell'approvazione della 
variazione rispetto a tutte le autorizzazIoni e gli atti di assenso comunque 
denominati. 
Va poi rilevato che l'art. 106 recepisce sia l'art. 72 direttiva 24 che l'art. 89 
direttiva 25, che sono parzialmente difformi 
Pertanto, nel comma 1 occorte chiarire l'ambito applicativo, aggiungendo, 
dopo le parole "l contratti di appalto" le parole "nei settori ordinari e nei settori 
spettai,:" . 
Nel comma l, lettera a), dopo le parole "documentt" di gara iniZ'fali," 
aggiungere le parole "in clausole chiare, precise e inequivocabiii,". Trattasi eli 
inciso contenuto nel par. 1 sia dell'art. 72, direttiva 24, che dell'art. 89, 
direttiva 25, e che ha un significato importante in terrrunÌ di trasparenza e 
chiarezza. 
Sempre nel comma 1, letto c), essendo fatta una riserva di ulteriore 
condizione per gli appalti nei settori ordinari, al successivo comma 7~ 
occorre sopprimere il numero 3 della lettera c), che non si applica nei 
settori speciali, ma solo negli ordinari (per i quali identica previsione è 
contenuta nel comma 7). Con l'attuale formulazione, la condizione del 
numero 3) è applicabile pure aì settori speciali in contrasto con l'art. 89 
direttiva 25. 
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Deve, poi, ruevarsi che la disposizione di cui al primo periodo del comma 
12 (relativa alla possibilità di rinnovare una sola volta i contratti d'appalto) 
oltre a sembrare decontestualizzata in quanto inserita nell'ambito di una 
disposizione concernente le modifiche dei contratti ancora in corso di 
efficacia, non è coerente con le direttive. 
In base al diritto europeo il rinnovo del contratto è consentito solo se 
rimane 1mmodificato il suo contenuto (e ciò perché sin ab oritJne, cioè sin 
dalla indizìone della gara originaria, gli operatori economici devono essere 
in grado di valutare la convenienza della partecipazione e delle previsioni 
contrattuali). 
In altri termini, se vi è la modifica del contenuto del contratto vi è un 
nuovo contratto: e ciò comporta la necessità di una specifica gara. 
Non si può dunque prevedere che sia modificato il contratto 'rinnovato'; 
vanno conseguentemente soppressi tutti i richiami alla possibilità di 
modificare il contenuto del contratto rinnovato. 
Infme, la disposizione di cui al comma 4, primo rigo, manca di una "o" fra 
le parole "contratto" e "dì un accordo", come emerge comparando tale 
previsione con l'omologo comma dell'art. 72 della direttiva n. 
2014/24/UE. 
Si richiama l'attenzione sulla necessità di dare attuazione al criterio di 
delega secondo cui deve essere garantita "la responsabilità del progettista 
in caso di errori di progettazione. 
Sotto il p:t:o filo formale: 

nella rubrica e in tutto il testo dell'articolo la parola "validità" andrebbe 
sostituita con "efficacid'; 
- al comma 1, primo periodo, possono essere soppresse le parole "a 

norma del presente codice". 

- al comma 3, dopo "2 e 7", va apposta una virgola; 

- al comma 1O, la parola "norme" va sostituita con "regole"; 


al comma 11, le parole ((se prevùta" vanno sostituite con (~se èprevistd'. 

ARTICOLO 107 (SOSPENSIONE) 
L'art. 107 ripropone, in larga misura, il contenuto della disciplina 
regolamentare di cui all'art. 158 del d.P.R. n. 207/2010. 
In termini generali, la scelta di eliminare la fonte regolamentare, può 

n 

u.,l...... 
\F 
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giustificare la decisione di elevare il livello della precedente disciplina, ora 
ampiamente legificata. 

Tuttavia, il testo della disposizione contiene un eccessivo livello di 
dettaglio, con particolare riguardo alla analitica indicazione delle modalità 
eli redazione dei verbali. 

Pertanto~ si suggerisce di alleggerire il testo della fonte legislativa e di 
demandare ad altri strumenti più flessibili la fissazione di regole specifiche. 
In ogni caso, è opportuno che sia verificato il linguaggio utilizzato nel 
presente articolo, adeguandolo agli ordinari criteri redazionali dei testi 
normativi ed eliminando espressioni di taglio burocratico e atecnjco. 
Ad esempio, al comma 3, primo periodo, la formula "la sospensione 
permane per il tempo strettamente necessario a far cessare le cause hanno 
imposto l'interruzione dell'esecuzione dell'appalto" potrebbe essere 
eliminata, attesa la sua ovvietà, oppure potrebbe essere sostituita da altra 
più semplice: "la sospensione è disposta per il tempo strettamente 
necessario. In ogni caso, cessate le cause della sospensione, il RUP 
dispone la ripresa dell'esecuzione e indica il nuovo termine contrattuale". 
Analogamente, la formula racchiusa nel comma 6 dovrebbe essere rivista e 
modellata secondo le previsioni più chiare dell'art. 160 del d.P.R. n. 
207/2010. 
Si suggerisce di valutate se l'istituto della sospensione possa essere riferito 
anche ai contratti di servizi e di fornitura, come sembrerebbe in base alla A 
rubrica, laddove nel testo si disciplina solo la sospensione dei lavori. .~ 
Sotto il profIlo formale: 
- al comma 1, le parole "con l'intervento" vanno sostituite con "se possibile con 
l'interoento"; 
- al comma 2, secondo periodo, vanno soppresse le parole u se Più di una"; 
- al comma 3, primo periodo, le parole "imposto /'interru~ont dell'eseCN~one" 
vanno sostituite con "hanno impedito l'e.secu~one"; 
- al comma 3, secondo periodo, le parole Hi verbalI' vanno sostituite con 
"il verbale }J; 

- al comma 4, primo periodo, possono essere soppresse le parole "in 
conseguenza di detti imped';mentt"". 

ARTICOLO 108 (RISOLUZIONE) 
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L'art. 108 da un lato sostituisce gli artt. 135, 136 e 138 del previgente 
codice appalti, trascrivendone l'intero contenuto con limitate 
modificazioni e individuando le ipotesi al ricorrere delle quali la stazione 
appaltante può disporre la risoluzione di un contratto in corso di efficacia. 
Dall'altro lato, l'art. 108 recepisce le ipotesi di "risoluzione" previste dalle 
direttive comunitarie (artt. 44 della direttiva n. 23 del 2014, 73 della 
direttiva n. 24 del 2014 e 90 della direttiva n. 25 del 2014). 
La tecnica di accorpare in un unico lungo articolo le disposizioni 
dapprima racchiuse in distinti articoli, aggiungendovi altresì ulteriori 
ipotesi di derivazione comunitaria, comporta non una semplificazione 
normativa ma una maggiore difficoltà. di lettura della disciplina. 
In :relazione al comma 1, letto c) valuterà il Governo se sia congrua la 
previsione della risoluzione nel caso in cui le riserve iscritte 
dall'appaltatore superino il 15 per cento dell'importo contrattuale. 
L'ipotesi potrebbe essere circoscritta ai soli casi in cui le riserve siano 
manifestamente infondate e pretestuose. 
Il comma 2 prevede la risoluzione nei casi di decadenza dall'attestazione 
SOA e di condanne penali definitive sopravenute nel corso 
dell'esecuzione del contratto. 
Il comma 2 lett. b) dà luogo a rilievi. Esso ricalca senza modifiche e 
adattamenti l'art. 135 dJgs. n. 163/2006. Tuttavia, nel previgente codice 
appalti, la fonnulazione era coerente con l'art. 38 codice, che indicava i 
reati causa di esclusione dalla gara in modo generico, facendo riferimento 
a tutti i reati incidenti sulla moralità professionale. Sicché, l'art. 38 
disegnava un cerchio concentrico più grande, dentro cui l'art. 135 ~Ji l' 
individuava un nocciolo duro di reati più gravi, che detenninavano la ~VW 
risoluzione del contratto se sopravvenuti in corso di rapporto. 
Ora, l'art. 80 elenca i titoli di reato che ostano alla partecipazione alle gare 
Ce non più un genlts complessivo avuto riguardo all'incidenza sulla moralità 
professionale), e l'effetto che si detenruna è che non vi è più alcuna 
coincidenza, né inclusione, tra art. 80 e art. 108. Dunque per effetto della 
trasposizione del vecchio art. 135 nel nuovo art. 108 senza opeta di 
coordinamento, non vi è coincidenza tra le condanne penali menzionate 
nel comma 1 dell'art. 80 che determinano esclusione dalle gare, e le 
condanne penali sopravenute in corso di esecuzione dell'appalto che 
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determinano risoluzione obbligatoria, ai sensi dell'art. 108, comma 2, Iett. 
a), dove sono menzionati alcuni reati non previsti nell'art. 80, comma 1. 
Occorre, pertanto: o integrare rart. 80, come iv] suggerito, aggiungendo 
come causa di esclusione le condanne per altri reati incidenti sulla moralità 
professionale, e in tal caso l'art. 108, comma 2, letto b), può restare 
invariato; ovvero, più semplicemente, riformulare l'art. 108, comma 2, Iett. 
b), facendo riferimento alle condanne deflIlitive, sopravvenute in corso di 
contratto, per i reati che ai sensi dell'art. 80 sono causa di esclusione dalla 
gara. 
In termini più generali si suggerisce di evitare la tecnica di individuare i 
reati rilevanti ai fini dei pubblici appalti con il rinvio all'art. 51, c- 3-bis e 3
quater cod. proc. pen., disposizioni che vengono di continuo modificate 
per le finalità più svariate, sicché, per effetto di tali modifiche, si 
determina) in virtù del rinvio dinamico, un ampliamento indiretto delle 
cause di risoluzione degli appalti pubblici, non necessariamente ponderate, 
volute, e effettivamente necessarie. 
Sotto il prafùo formale: 

al comma 1, primo periodo, le parole "periodo di validità dello stesso" vanno 
sostituite con ''periodo di sua eJ!icacia}}; 
- al comma 1, letto e) le parole "delle norme contenute nelpresente codici' vanno 
sostituite con "delpresente codice"; 
- al comma 2, primo periodo, la parola "validi/a' va sostituita con 
« '!Ificacia"; 

al comma 3, il periodo deve reggere la proposizione principale e dunque 
la parola "quando" va inserita prima di "accerta". Inoltre, le parole (1.0 
stesso" vanno sostituite con "Egli"; .;1 

al comma 4, primo periodo, "aifuori dt" va sostituito Con "al di fuori dI"; U~ 
- al comma 7, le parole "Qualora sia stato nominato l'organo di co/Iaudo, /o stesso" IJC1I .. 
vanno sostituite con "Qualora sia stato nominato, l'organo di collaudo". 

ARTICOLO 109 (RECESSO) 
L'art. 109 detta la disciplina del recesso, in precedenza recata dall>art. 134 
dell'abrogando codice appalti, che non viene innovata in alcun modo, salvi 
i riferimenti ai contratti di servizi e di forniture. 
La presente disposizione non trova riscontri nelle direttive europee· di 
riferimento né in uno specifico criterio direttivo, ma può ritenersi 
conforme al criterio direttivo di cui all'art. 1, comma 1, letto b) della legge 

144 



delega, relativo alla necessità di riordinare complessivamente la materia 
degli appalti pubblici. 

Sotto il profIlo formale, il primo comma reca l'espressione "in qualunque 
tempo" che, forse~ sarebbe opportuno sostituire con quella "in qualunque 
momento". 

Sotto il profù.o formale: 

- al comma 3, prima di "formalt!' va inserito "una"; 

- al comma 6, le parole (jJredetti magaz::rjni e cantieri' vanno sostituite con "i 

magaiX!ni e i cantien~'. 


ARTICOLO 110 (PROCEDURE DI AFFIDAMENTO IN CASO 
DI FALLIMENTO DELL'ESECUTORE O DI RISOLUZIONE 
DEL CONTRATTO E MISURE STRAORDINARIE DI 
GESTIONE) 

L'art, 140, nei commi 1 e 2 ripropone il meccanismo di affidamento già 
previsto dall'art. 140 d.lgs. n. 163/2006. 
I commi successivi danno attuazione ai principi di delega di cui alla letto 
vv) numeri da 2 a 5, legge delega ("2) previsione che il curatore del fallimento 
possa partecipare al/e procedure di cif!ìdamento de/le concessioni e degli appalti di lavon: 
forniture e servi::rj, che possa essere aJlìdatan'o di subappalti e che possa stipulare i 
relativi contratti quando !impresa fallita è in possesso delle necessarie attesta'.(!oni ed è 

stato auton':({ato l'eserci::rjo provvisorio; , F\ 
3) previfione che il curatore delfallimento) quando è stato autorizzato ! eserciiio 

provvisorio) possa eJeguire i contrattigià stipulati dall'impresa fallita; 
4) previsione che !impresa ammessa al concordato con continuità a{jendale possa 

partecipare alle procedure di affidamento delle concessioni e degli appalti di lavon: 
forniture e servit!~ o essere a1fìdataria di subappalti e stipulare i relativi contrattl~ senza 
necessità di avvalersi dei requisiti di altro soggetto o dell'attestazjone SOA di altro 
soggetto; 
5) previsione che l'impresa ammessa al concordato con continuità aifendale o con 
cessione di beni o che ha presentato domanda di concordato a norma del!aro"colo 161, 
sesto comma, del regio decreto 16 marzo 1942) n, 267, possa eseguire i 
contratti già stipulati dal!impresa stessa"')' 
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-----_..------------------------- 

Il comma 3 dell}art. 110 dispone " Il curatore del fallimento, autorizzalo 
all'eserci'{jo provvison:o, ovvero Fimpresa ammessa al concordato con continuità 
ai:Jendale o con cessione di beni, su autorizzarjone delFANAC sentito il giudice 
delegato, possono: 
a) partecipare a procedure di ajJìdamento di concessioni e appalti di lavori forniture e 
servii! ovvero essere affidatano di subappalto; 
b) eseguire i contrattigià stipulati dall'impresa fallitel'. 
Tale comma contiene due difformità rispetto a prescrizioni puntuali della 

delega: 

1) consente all'impresa ammessa al concordato con cessione di beni, di 

partecipare alle gare di appalto, laddove la delega, letto vv) punti nn. 4 e 5), 

consentono, in tale ipotesi di concordato, solo la possibilità di proseguire 

nei contratti già stipulati; 

2) per converso, non consente all'impresa ammessa a concordato in 

bianco di proseguite nei contratti già stipulati, come invece prevede il 

punto 5) della lett. vv) della legge delega. 

Occorre perciò riformulat:e il comma 3 come segue: 

(~. Il mralon dei fallimento, t1JItonf;(afo a/J'eserci1io provvisorio; o1lVero l'impresa 
ammessa al concorri4to con continuità aifendale, su autorizza:rjone dell'ANAC 
sentito ilgiudice delegato, possono: 
a) partecipare a procedure di affidamento di concessioni e appalti di iavon~ forniture e 
servi~j ovvero essere afftdatario di subappallo; 
b) eseguire j contratti già stipulati dall'impresa fallita o ammessa al concordato con 
continuità at!endale. 
3-bis. L'impresa ammessa al concordato con cessione di beni o che ha presentato 
domanda di concordato a norma del!articolo 161, sesto comma, de! ~gjo decreto 16 
marzo 1942, n. 267, può eseguire i contratti già snpulah~ su auton:i!{af(jone 
delf'ANAC senti/o ilgiudice delegato. " 

ARTICOLO 111 (CONTROLLO TECNICO, CONTABILE E 
AMMINISTRATIVO) 
L'art. 111 specifica le funzioni del direttore dei lavori relativamente alle 
attività di controllo tecnico, contabile e amministrativo. 
Sotto il profùo sistematico, tale articolo potrebbe trovare una più idonea 
collocazione nell' art. 101 ("Soggetti delle staifoni appaltanh") del presente 
decreto, che già reca una puntuale elencazione dei compiti del direttore 
dei lavori. 
Per esigenze di semplificazione, si potrebbe prevedere un unico 
decreto per l'attuazione delle previsioni contenute nei commi 2 e 3. 
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Si rinvia alle osservazioni relative all'art. 101, comma 3. I due testi vanno 
coordinati perché ripetitivi. 

ARTICOLO 112 (APPALTI E CONCESSIONI RISERVATI) 
In relazione all'art. 112, il comma 3 C'Il bando di gara o l'avviso di 
preùiforma:done menzionano la presente disposizione") non è chiaro e va 
riformulato. 

ARTICOLO 113 (INCENTIVI PER FUNZIONI TECNICHE) 

Nelrart. 113, al comma 6, va apposta una virgola dopo "35". 

TITOLO VI REGIMI DI APPALTO 
IL titolo in questione si occupa dei contratti speciali (delega lett. h): 
"puntuale indicaifone, in materia di qfJidamento dei contratti nei settori speciali, delle 
dùposizjoni ad essi applicabilt~ anche alfine di favorire h trasparen~ nel settore e la 
piena apertura e contendìbilità dei relativi mercati". 
Si propone allota eli puntualizzare il titolo nel seguente modo "Regimi 
spedali (o particolari) di appalto". 

ARTICOLO 114 (NORME APPLICABILI E AMBITO 
SOGGETTIVO) 
L'art. 114 elenca le elisposizioni dettate per i settori ordinari, applicabili nei 
settori speciali, 
Il comma 8 stabilisce "All'esecuzione dei contratti di appalto nei setton' speciali si 
applicano le norme di cui al titolo... " 1\ / 
Manca l'indicazione del titolo e quindi occorre indicare a quale titolo si fa ~ 
riferimento, enucleando le disposizioni dettate per l'esecuzione dei 
contratti che si ritengono applicabili aì settori speciali. 
Si segnala, tra l'altro, il mancato richiamo delle disposizioni di cui agli artt. 
105, 106, 107, rispettivamente in materia di subappalto, varianti in corso 
di esecuzione, risoluzione, che quantomeno nella misura in cui 
recepiscono anche la direttiva 25 (artt. 88, 89,90) si applicano ai settori 
speciali. 
Quanto al subappalto (art. 105) si evidenzia che nella (pre)vigente 
disciplina, ai settori speciali si è sempre estesa rintera elisciplina del 
subappalto dettata per i settori ordinari cfr. art. 206 dell>abrogando 
d.lgs, n. 163/2006 che richiama l'art. 118). 
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Occorre poi, nel completare il richiamo delle norme sull'esecuzione 
applicabili ai settori speciali, verificare la compatibilità con la loro 
specialità delle ordinarie disposizioni in tema di ooezione lavori, 
contabilità e collaudo. 
Inveco, un ipotetico rinvio a tutto campo potrebbe indurre qualche 
perplessità perché la direttiva 25/2014 quanto all'esecuzione dei relativi 
contratti disciplina espressamente solo le condizioni di esecuzione 
dell'appalto (art. 87), il subappalto (art. 88), la modifica dei contratti 
durante il periodo di validità (art. 89) e risoluzione dei contratti (art. 90): 
potrebbe pertanto sostenersi che la maggiore e sovrabbondante disciplina 
applicabile col richiamo a quella dei settori ordinari integra gli estremi di 
gold plating, salve le deroghe giustificate da quei principi di trasparenza e 
apertura del mercato che la delega impone pure nei settori speciali. 
Sul piano formale si fonnulano le seguenti osservazioni: 
- l'incipit del comma. 1 contiene ridondanze e se ne suggerisce la 
sostituzione come segue: "Ai contratti pubblici di cui al presente Capo JZ 

applicano le norme che seguono e, in quanto compatibili, le dispo.riifoni. .. JJ; 
- al comma 4, primo periodo, va apposta una virgola dopo (esclusivi'; 
- al comma 5, letto c), va apposta una virgola dopo "venture". 

ARTICOLI 115, COMMA 1 (GAS ED ENERGIA); 116, COMMA 1 
(ELETTRICITÀ), 117, COMMI 1 e 2 (ACQUA), 118, COMMA 1 
(SERVIZI DI TRASPORTO), 119, COMMA 1 (PORTI E 
AEROPORTI), 120, COMMA 1 (SERVIZI POSTALI), 121, 

COMMA 1 (ESTRAZIONE DI GAS E PROSPEZIONE DI ......i~,\J8? 
CARBONE ED ALTRI COMBUSTIBILI) 
Nel primo comma degli artt.115, 116,117,118,119,120, 121, nonché nel 
comma 2 dell'art. 117, è contenuta l'affermazione che alle relative attività 
si applicano le norme/disposizione del "presente codice". 
L'art. 10 del codice tuttavia prevede espressamente al comma 1 che "le 
dispositioni delpresente codice relative ai settori ordinari non si applicano agli appalti 
pubblici e ai concorsi di progeltai!o!le nei settori speciali che sono aggiudicati o 
atgani:{Kati dalle amministra!doni aggiudicatrici che esercitano una o più delle attività 
di cui agli artt. da 115 a 121 e sono aggiudicati per l'eserci~o di tali attività agli 
appalti pubblici esclusi dall'ambito di applicaifone delle dispoSl!r!0ni relative ai settori 
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prici'a~ inforza degli articoli 9) 13 e 15.... n, 

Agli appalti nei settori speciali si applicano in realtà solo le nonne del 

Capo I del titolo V della parte II (oltre che quelle dei settori ordinari 

espressamente richiamate proprio in tale capo). 


Pertanto la locuzione contenuta nei predetti articoli "presente codici' deve 

essere sostituita con ''presente capo". 


ARTICOLO 115 (GAS ED ENERGIA ELETTRICA) 

Nell'art. 115, comma 1 compare l'avverbio "esclusivamente" (che non si 

rinviene negli altti articoli da 116 a 121 e nemmeno nell'art. 8 direttiva 25, 

di cui l'art. 115 costituisce recepimento) e potrebbe/dovrebbe essere 

eliminato. 

Non è dato comprendere se sI ttatta di una precisa scelta politica o di un 

mero refuso. 


ARTICOLO 117 (ACQUA) 

L'art. 117, al comma 3, ripete due volte l'espressione "da parte di un (ente 

aggiudicatore che non è un Jamministraz}one aggiudi'catricé". 

Si tratta di un refuso che deve essere eliminato, 

ARTICOLO 118 (SERVIZI DI TRASPORTO) 

Nell'art. 118, comma ila parola "norme" va sostituita con "diposii}'om". 


ARTICOLO 120 (SERVIZI POSTALI) 
Nell'art. 120, comma 1, la parola "norme" va sostituita con "disposii}·oni". 
Nel comma 2, primo periodo, la parola "decreto" va sostituita con "codici', 

ARTICOLO 122 (pROCEDURE DI SCELTA DEL 
CONTRAENTE) 
L'aJ:t. 122, comma 1, nel richiamare tra gli altri l'art. 64 (Dialogo 
competitivo), prevede H ••• ; 64, con fa predsione che il termine minimo di trenta 
giorni per la ricezione delle domande di partedPt1if'one ivi prevùte non può essere 
inferiore a quindigiomj1J 
A parte la illogica previsìone (sul piano lessicale) di un termine 
minimo di 30 giorni che non può essere jnferiore a quindici giorni, 
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quest'ultima riduzione non appare coordinata con le garanzie di pubblicità 
e di certezza del dies a quo fissate dall'art. 48, par. l, comma 2, della 
direttiva 25. 

L'art. 48 citato, recita, infatti "Il termine minimo per la ricezione delle ckJmande di 
partecipazione èfissato} in linea di massima} a non meno di trenta giorni dalla data di 
trasmissione del bando di gara o, se come mei:{o di indizione di gara è usato un awÌJo 
periodico indicativo, dell'invito a conformare interesse e non può in alcun caso essere 
inflriore a quindicil/orm: t~ 

Se l'intenzione del delegato è quella eli stabilire che il termine minimo di 
30 giorni può essere ulteriormente ridotto fino a 15 giorni, ciò può 
avvenire solo se sia stato previamente pubblicato un avviso periodico 
indicativo, a cui abbia fatto seguito la trasmissione di un invito a 
confermare interesse. 

Si propone di modificare la previsione dell'art. 122 come segue: 

" ... ; 64, con lo precisione che il termine di ~ntagiorniper la rice~one delle domande 

di partecipa'{jone di cui al COmma 3 può eJsen: ridotto fino a 15 gi()rn~ qualora sia 
stato pubblicato un avviso periodico indicativo e sia stato trasmesso un invito a 
confermare intereSIe". 
Sul piano formale, nel comma 1, primo periodo, dopo la parola 
"contraente" va apposta una virgola. 

ARTICOLO 123 (SCELTA DELLE PROCEDURE) 
Nell'art. 123 si segnala una incoerenza interna al codice e con la direttiva ~II,.\ i' 

25/2014 circa i presupposti del dialogo competiùvo e del partenariato per \V 
l'innovazione. 
La direttiva 25 (artt. 44. 48 e 49) non sembra porre limiti all'utilizzo di tali 
istituti nel settore degli appalti speciali (a differenza di quanto avviene per 
gli appalù ordinari, ex artt. 26 e 31 della direttiva 24). 
Per i settori speciali l'art. 122, che elenca le norme applicabili alle 
procedure di gara, non richiama l'art. 59 (procedure di scelta, che indica ì 
presupposti del dialogo competitivo), ma richiama le sole norme 
procedurali degli artt. 64 e 65. 
E tuttavia il successivo art. 123, al comma 1, sembra richiamare anche 
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rart. 59 laddove dispone che gli enti aggiudica tori possono ricorrere a 

dialoghi competitivi e partenariati per l'innovazione in conformità alle 

norme dei codice. 

Peraltro i commi 2, 3 e 4 dell'art. 123 fissano i presupposti del dialogo 

competitivo riproducendo in sostanza il contenuto dell'art. 59. 

La disciplina non risulta in linea con la direttiva 25/2014 che non pone 

per i settori speciali le stesse limitazioni previste per il settore ordinario, 

quanto a presupposti di utilizzo di clialogo competitivo e partenariato per 

l'innovazione; d'altra parte non sembra esserci nella legge una norma di 

delega che preveda l'estensioni delle limitazioni (previste per il settore 

ordinario) agli appalti dei settori speciali. 

Sembra quindi che si sia in presenza di un gold plating, fermo restando che 

se è intenzione del Governo confermare tale scelta deve evidenziarlo 

nell'AIR. 

Valuterà pertan to il Governo: 

a) se l'intento è eli estendere ai settori speciali i limiti di utilizzo del dialogo 

competitivo e del partenariato per l'innovazione previsti per il settore 

ordinaria di darne motivazione nell'AIR; 

b) se non è tale l'intento, di intervenire sull'art. 123 con le seguenti 

modifiche: 1) al comma 1, primo periodo, sostituendo "presente parlè' con 

C'p1ucnte sezjonrl'; 

2) al comma 1, secondo periodo, sostituire 'cdi cui alpresente codice" con "dt" 

cui alla presente se~(me':>; 


3) sopprimere i commi 2, 3 e 4 dell'art. 123. 

Per il caso si mantengano i commi 2, 3 e 4 delYart 123, si osserva che 

qualche perplessità destano i concetti di "offette irregolari" (sarebbe 

meglio irricevibili), e Uofferte inammissibili", fenno restando che si tratta ~
ti. 

di un problema comune quanto meno anche all'art. 59. \ 'i~V 

Sul piano formale: 

- al comma 1, le parole "ricorrono a" vanno sostituite con cCutifittallo"; 

- al comma 7, risultano una duplicazione le parole ('mediante un invito <.t 


corifermare interejsi'~, che possono essere soppresse. 


ARTICOLO 124 (PROCEDURA NEGOZIATA CON PREVIA 

INDIZIONE DI GARA) 

Nell'art. 124, comma 4, le parole"di concerto" vanno sostituite "d'accordo", 


ARTICOLO 125 (USO DELLA PROCEDURA NEGOZIATA 
SENZA PREVIA INDIZIONE DI GARA) 
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L'art. 125, comma 1, letto d), indica tra i presupposti per far ricorso a tale 
procedura H ••• ragioni di ettrema urgenza derivanti da eventi imprevisti e 
imprevedibili dell'ente aggiudicatore, ivi compresi comunque i casi di bonifica e mesta in 
sicurezza di siti contaminati...e di pericolo concreto e attuale di danni imparabili a 

. '-I, r 11bem CUlJ1iraft. •• • 

Si rileva che l'analoga previsione per i settori ordinari, art. 63, comma 2, 
lett. c) ricomprende tra i presupposti " ... le emergenze di prote;done civile, 
nonché i cari urgenti di bonifica e messa in sicurei':{a dei siti contaminati'~ ma non il 
pericolo concreto e attuale di danni irreparabili a beni culturali. 
Le disposizioni (art. 125 e 63) devono essere armonizzate dovendo 
contenere gli stessi presupposti, in coerenza con le rispettive direttive che 
in parle qua hanno identica formulazione. 
Sul piano formale, nel comma 1, lett. c), numero I, prima di 
"rappresenta;done" vanno inserite le parole"di una JJ 

• 

ARTICOLO 126 (COMUNICAZIONE DELLE SPECIFICHE 

TECNICHE) 

L'art. 126, comma 4 contiene alcune imprecisioni ed incompletezze: 

- il richiamo all'art. 69, comma 8, è errato, perché l'art. 69 ha solo quattro 

commi; è probabile che il richiamo sia all'art. 68, comma 8; 

- contiene poi un richiamo all'art. 23, posto tra parentesi e con ??.. , che va 

evidentemente corretto; 

- al comma 1, può essere soppressa la parola "regolarmente". 


ARTICOLO 127 (NORME APPUCABIU E AVVISO 

PERIODICO INDICATIVO 

Nell'art. 127 si segnalano le seguenti incompletezza ed imprecisioni: 

-la rubrica va corretta in "Pubblicità e aV'J)ùo periodico indicativo"; 


al comma 1 in luogo dei "setton' esclusi" deve scriversi "settori specialI'; 
al comma 2 le parole "appalti superiori alla soglid' sono da sostituire con 

Happalti di imporlO pari o superiori alla sogiid'; 
- il comma 4) alla fIne, contiene un'indicazione del tutto generica" .. .un 
pen'odo Più lungo di 12 mesi' che potrebbe essere puntualizzato (due anni, tre 
anni); 
- ugualmente generica è l'espressione H ...e altri Jervi:j speczftd', e 
andrebbero indicati con rinvio ad un allegato "altri servi~ speciftd di cui 
all'allegato... " (si segnala che nell'art. 91 della direttiva 25 i servizi 
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specifici sono quelli dell'allegato XVII alla direttiva; nel presente articolo 

va disposto rinvio all'allegato del codice corrispondente all'allegato XVII 

della direttiva 25, presumibilmente l'allegato IX; la medesima osservazione 

vale anche perl'art. 130). 


ARTICOLO 128 (AVVISI SULL'ESISTENZA DI UN SISTEMA 

DI QUALIFICAZIONE) 

Nell'art. 128 sì segnalano alcune imprecisioni: 

- al comma 1, si possono sopprimere le parole "a norma delpresente articolo"; 

- sempre al comma 1 al posto di "imprenditori) fornitori oprestalori di seroizi' 

può sostituirsi «operatori economicl', al fine di rendere coerente la 

terminologia deWarticolo con le definizìoni dell'art. 3; 

- al comma 3 le parole "imporlo J'upenorr!' vanno sostituite con ('importo pari 

o superiore" e al posto di "articolo 36" scnversi ((articolo 35"; 

- sempre al comma 3 (sia nel primo periodo che nella lettera a), la patola 

"palidilè!' va sostituita con ,cefficacia". 


ARTICOLO 129 (BANDI DI GARA E AVVISI RELATIVI AGLI 
APPALTI AGGIUDICATI) 
Nell'art. 129, al comma 4, le parole «Le informa~oniJornite a titolo dell'allegato 
XIV. .. !f vanno sostituite con "Le infof7JJaifoni fornite ai sensi dell'allegato 
XIV... " 

ARTICOLO 130 (REDAZIONE E MODALITA' DI 
PUBBLICAZIONE DEI BANDI E DEGLI AVVISI) 
L'art. 130, comma 2 dispone che sono a carico della Unione Europea le 
spese ivì indicate. 
Poiché una disposizione nazionale non può avere una tale portata 
normativa, il testo va modificato, ad esempio disponendo, dopo la parola 
<'trasmissione", <" salve le disposi:(joni sulla loro pubblica'{!one da parte deliUfficio 
de/le pubblica:{joni del/Unione europea", (Analogo rilievo è stato fonnulato in 
relazione all'art. 72). 

ARTICOLO 131 (INVITI AI CANDIDATI) 
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NeIYart. 131, comma l, vanno apposte le virgole dopo le parole ('senza 

previa indi~one digard' e dopo le parole"avviso periodico indicativo". 


ARTICOLO 132 (INFORMAZIONI A COLORO CHE HANNO 

CHIESTO UNA QUALIFICAZIONE, AI CANDIDATI, AGLI 

OFFERENTI) 

Nell'art. 132la formulazione del comma 2, con riferimento riguardo al dies 

a quo per la decisione sulla domanda, appare involuta, ancorché sia un 

letterale recepimento della corrispondente previsione della direttiva 25 

(art. 75). 

Si propone il seguente testo"2. Gli enti aggiudicatori che istituiscono ogestiscono 

un sistema di qualijicas(jone informano i richiedenti della propria decisione sulla 

qualificazione entro sei mesi dalla presentazione della domanda. Se la decisione sulla 

qualificaifone richiede più di quattro mest~ entro due mesi dalla presentat/one della 

domanda l'ente aggiudica/ore comunica ai richiedente le ragioni della proroga del 

termine ed indica la data entro cui interverrà la decisione. l'I, 


ARTICOLO 133 (pRINCIPI GENERALI PER LA SELEZIONE 

DEI PARTECIPANTI) 

Nell'art. 133 si segnala che al comma 5 il richiamo all'art. 81 sembra errato 

visto che quest'ultimo non ha il comma 4. 

Al comma 4, il «non" deve essere inserito prima di {~'mpongonon e di 

"esigono", eliminandolo dopo"aggiudicatod', 

Al comma 5, va apposta una virgola dopo ('candidati", 


ARTICOLO 135 (CRITERI DI SELEZIONE QUALITATIVA) 

Nell'art. 135 si segnala l'opportunità di modifica la rubrica coerentemente 

con il contenuto dell'articolo in "Cnten' di se/eifone qualitativa e a'IJVi/imento)~ 


Al comma 2, le parole "Qualora gli enn: aggiudicatori" vanno sostituite con 

"Gli enti aggiudicaton~ qualora" e la parola"essi" va soppressa. 


ARTICOLO 136 (USO DEI MOTIVI DI ESCLUSIONE E DEI 
CRITERI DI SELEZIONE) 
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In relazione all'art. 136 si osseNa che la rubrica non è particolarmente 

chiara e si segnala un refuso al comma 3. 

La rubrica può essere modificata in "Applicabilità dei motivi di esclusione e dei 

criteri di sele:done dei settori ordinari ai sistemi di qualijicaifone". 

Al comma 2, vanno soppresse le parole Hdelpresente articolo". 

Al comma 3 il testo deve essere così sostituito "Per le finalità dei commi 1 e 2 

si applicano gli articoli 85) 86 e 87', 


ARTICOLO 137 (OFFERTE CONTENENTI PRODOTTI 

ORIGINARI DI PAESI TERZI) 

Nell'art. 137 per la parola ((Paesi" si utilizza talora la lettera maiuscola e 

talora quella minuscola. Va usato un criterio uniforme, preferibilmente 

con l'uso della lettera maiuscola. 

Al comma 3 sostituire ((secondo paragrqfo" con (~terzo periodo" O'espressione 

paragrafo è mutuata dalla direttiva 25 ma non si usa nella citazione delle 

parti di articoli nella legislazione italiana). 


ARTICOLO 138 (RELAZIONI CON PAESI TERZI IN 

MATERIA DI LAVORI, SERVIZI E FORNITURE 

In relazione all'art. 138 vale quanto detto sub art. 137 "Paesi (e non paesi) 

ter.d" 

Inoltre nel comma l bisogna sostituire 1'espressione "proprie impresi' con 

"imprese italiantl', essendo riferito il Hproprie" nella struttura sintattica della 

frase, alla H cabina di regid'. 

Sempre al comma 1, va eliminata la virgola dopo "212". 
 l\ '\ 

i \t,a/ 
ARTICOLO 139 (RELAZIONI UNICHE SULLE PROCEDURE ~ 

DI AGGIUDICAZIONE DEGLI APPALTI) 

L'art. 139, al comma 2 dispone HNella misura in cui l'avviso di aggiudica'{jone 

dell'appalto stilato a norma delf'articolo 129 o dell'articolo 122, comma 2, contiene le 

informa~oni richieste alpresente comma, gli enti aggiudicatoripossono fare riferimento 

a tale avviso", 

Il rinvio all'art, 122, comma 2, è errato, corretto essendo il rinvio alFart. 

140 comma 3, come si ricava dalla lettura dell'art. 100 della direttiva 

25/2014 che infatti rinvia all'art. 92, par. 2, della direttiva stessa, tras fuso 

proprio nell'art. 140, comma 3, del codice. 
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Si ptopone pertanto di sostituire H122, comma 2" con "140, comma 3", 
L'ultimo periodo del terzo comma stabilisce che 'u docutfJentailone è 
conservata pcr almeno tre anni apartt're do/h data di aggiudicaf{f'()1t(J dell'appalto '~ 
La norma recepisce tal quale la disposizione dell'ultimo periodo del 
paragrafo 2 dell'art. 84 della direttiva 25/2012. 
Non sarebbe tuttavia irragionevole - e non costituirebbe gold plating una 
previsione di maggiore durata dell'obbligo di conservazione in caso di 
pendenza di un contenzioso fino al passaggio in giudicato della relativa 
sentenza (non si tratta infatti di un aggravamento burocratico ln capo alle 
imprese partecipanti) quanto piuttosto di una misura prudenziale a 
vantaggio delle imprese concorrenti o escluse che hanno contestato la 
legittimità dell'operato dell'amministrazione appaltante). 
Se si condivide la preoccupazione ed il suggerimento la norma potrebbe 
essere così modificata: HLa documentaf{f'onc è conservata per almeno tre anni a 
partire da/h dala di aggiudicaf{fone ()wefT)j in caso di pendenza di una controversia, 
fino alpassaggio in giudicato della relativa sentenza". 
Si segnala che analoga disposizione è contenuta anche nell'ultimo periodo 
del comma 4 dell'art. 99 e pertanto le due disposizioni devono essere 
comunque allineate, quanto meno per gli enti aggiudicatari che sono 
amministrazioni aggiudicattici. 
Per gli enti che sono amministrazioni aggiudicatrici la disposizione in 
esame andrebbe coordinata con le previsioni degli artt. 8 e 9, d.lgs. n . 
.3.3/201.3, ln tema di trasparenza, che prevedono una maggiore durata degli 
obblighi di conservazione degli atti. 

'\Sul plano formale, nel comma 1, lett. b), le parole «il ricorso d' vanno 
,"\'~i 
W

" 
sostituite con {(l'utilizza~one dI". I 

\", 

LA SEZIONE DEL TITOLO IV È RUBRICATA "SERVIZI 
SOCIALI CONCORSI DI PROGETTAZIONE E NORME SU 
ESECUZIONE" 
Diversamente da guanto annunciato dalla rubrica, il titolo non contiene 
alcuna norma sulla esecuzione e quindi quel riferimento deve essere 
eliminato. 

Sul piano formale, va apposta una virgola dopo "SOClAU". 
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ARTICOLO 140 (NORME APPLICABILI AI SERVIZI SOCIALI 
DEI SETTORI SPECIALI 
Si osserva che il contenuto dell'art. 140 (Norme applicabili ai servizi 
sociali dei settori speciali) sembra coincidere con quello dell'art. 142 
(pubblicazione degli avvisi e bandi» che concerne gli appalti di servizi 
sociali nel settore ordinario. 
Risulta difficilmente comprensibile la portata del rinvio dell'art, 140 all'art. 
142, dovendo chiarll:si che il rinvio avviene per quanto non espressamente 
già disposto dall'art 140. 
Si propone di aggiungere al comma 1, dopo le parole " ... applicCJifone degli 
articoli 142, 143) 144"1e parole "salvo quanto dùposto nelpresente artico/Q" 
Inoltre occorre allineare il testo delle letto b) e c) dello stesso comma 1) in 
quanto nella lettera b) si legge "maniera continuativa", nella lettera c) si legge 
"maniera continua". 

ARTICOLO 141 (NORME APPLICABILI AI CONCORSI DI 
PROGETTAZIONE NEI SETTORI SPECIALI) 
Nell'art. 141, comma 1 il rinvio operato all'art. 132 è errato. 
Il rinvio corretto è all'art. 152. 

ART. 142 (pUBBLICAZIONE DI AVVISI E BANDI) 
Nell'art, 42 si segnala una formulazione non felice del comma 2 "il comma 
1 non si applica, aiiorché una procedura negoif'ata senza previa pubblicaifone sia rtata I~; L, 
utiliz~ta conformemente aii'art. 63 per l'aggiudicaifone di appalti pubblici di . ~ l. . " \ 
~~. \ 
Non è chiaro infatti se la deroga ivi prevista trova applicazione se la 
procedura di cui all'art. 63 sia stata già. effettivamente utilizzata ovvero se 
ricorrano le condizioni dell'art. 63, soluzione quest'ultima che sembra più 
coerente Ce che sembra quella emergere dalla lettura della relazione). 
Se sì concorda con tale ultima considerazione il testo potrebbe essere cosi 
riformulato "Ii comma 1 non si applica} aiiorché sia utilizzata per J'aggiudicaifone 
di appalti pubblici di servztjo una procedura negoifata senza previa pubblicaifone in 
presenza deipresuppostiprevisti daii'articolo 63". 
Sul piano fonnale, al comma 4 va apposta una virgola dopo "3.5". 

ARTICOLO 144 (SERVIZI DI RISTORAZIONE) 
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Nell'att. 144, comma 4 è utilizzata la terminologia "dichiaraf(jone di iniiJo di 

attività" 

Essa deve essere sostituita con "segnala':(jonc certJJicata d'; inh;/o di attività" . 

Al conuna 8, la parola "a,f.ficuranr/' va sostituita con "consentono", 


ARTICOLO 146 (QUALIFICAZIONE) 
L'art. 146 al comma 3 esclude l'avvalimento per gli appalti nel settore dei 
beni culturali. 
Ciò potrebbe essere non in linea con l'art, 63 della direttiva e costituire 
go/dplating. 
Tuttavia tale più rigorosa previsione trova giustificazione sia nel testo 
dell'articolo che nella relazione di accompagnamento col richiamo all'art. 
36 del Trattato sul Funzionamento deIfUnione Europea. 
Delle ragioni della deroga al divieto di gold plating deve essere dato conto 
nell'AIR 
Devono essere sostituite le parole "deIFartiC% 36 del trattato sul/Unione 
Europea J) con le parole "dell'articolo 36 del trattato Jtdfun:ifonamento dellUnione 
Europea". 

ARTICOLO 148 (AFFIDAMENTO DEI CONTRATTI) 
Nell'art. 148, comma 1, ultimo periodo, le parole "in ordine all'obbligo del 
possesso" vanno sostituite con"sulpossesso". 

ARTICOLO 151 (SPONSORIZZAZIONI E FORME SPECIALI 
DI PARTENARIATO) Gà'v 
Nell'art. 151, il comma 2 può essere meglio fonnuIato come segue \1'~ 
"L 'amministra~one preposta a/la futela dei beni mitllraii dispone misure sulla 
progetta~one, sull'esecu?!'one delle opere o delle fornituro e alla direzjone dei iavon' ed al 
collaudo", 

ARTICOLO 152 (AMBITO DI APPLICAZIONE) 

L'att. 152 apre il capo dedicato ai concorsi di progettazione. 
Ne] comma 3~ letto a), che contempla alcune esclusioni dall'ambito di 
applicazione, non è chiaro perché si richiamano, tra ì concorsi di 
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progettazione esclusi, solo quelli previsti dall'art. 14 del codice, e non 

anche quelli previsti dagli artt. 15 e 16. 


Il Capo IV è rubricato "Concorsi di progettazione" 

Si segnala l'opportunità di inserire anche" e di idee", visto che tale istituto 

è disciplinato dalYart. 156. 


AR'TICOLO 154 (ORGANIZZAZIONE DEI CONCORSI DI 

PROGETTAZIONE E SELEZIONE DEI PARTECIPANTI) 

Nell'art. 154 comma 3 vi è un rinvio al decreto di cui all'art. 156 comma 3: 

ma il rinvio è errato perché l'articolo corretto è il 24, comma 5. 

Sostituire pertanto « • .. il decret() di cui all'articolo 156, comma 5." con " . .. ii 

decreto di cui all'articolo 24, comma 5", 

Sul piano formale si osserva che: 

- al comma 4, va apposta una virgola dopo "complessità"; 

- al comma 5, la parola ('grtld~ il primo" va sostituita con ''fasi, la prima"; le 

parole "il secondo" vanno sostituite con Hla seconda". 


ARTICOLO 155 (COMMISSIONE GIUDICATRICE PER I 

CONCORSI DI PROGETTAZIONE) 

Nell'art. 155 non risulta chiaro il procedimento di not1Ùna delle 

commissioni; anzi sembrerebbe inapplicabile la nuova disciplina dell'albo 

dei commissari presso l'ANAC che riguarda gli appalti e le concessioni, 

non i concorsi di progettazione. 

Occorre pertanto cbe sì stabilisca espressamente o il richiamo alla 

disciplina dell'albo dei commissari o la specifica esclusione della stessa. 

Al secondo comma la norma prevede la presenza di almeno un terzo dei ~ 


c?~s~ari con particolare q~alifi:ca professionale, così riproducendo la\k~ 

diSposlzIOne dell'art. 81 della ruretOva. ~ 

In :ragione della stessa previsione della direttiva "almeno un terzo" potrebbe 

valutarsi di elevare tal limite alla metà, stante la particolarità dei concorsi di 

progettazione. 


Quanto al richiamo, nel comma 1, alle disposizioni vigenti in materia di 


incompatibilità ed astensioni la disposizione di cui al comma 1 de'Ve 

essere coordinata ed allineata con quella del comma 6 dell'art. 77. 
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ARTICOLO 156 (CONCORSO DI IDEE) 
In relazione all'art. 156 si svolgono le seguenti osservazioni di carattere 
formale: 
- al comma 1, la parola ((norme" va sostituita con "diJposii/onl'; 

al comma 5, secondo periodo, le parole "A dettd' vanno sostituite con 
''A/la'", 
- al Comma 7, primo periodo, dopo la parola "compIeSJità", va apposta una 
vÌ1:go1a; invece va eliminata la virgola dopo"appaltante)}; 
- sempre al comma 7, prìmo periodo, la parola ''gradi' va sostituita con 
"fan"; 
- nel secondo periodo del comma 7, va apposta una virgola dopo 
"definitivo" . 

ARTICOLO 157 (ALTRI INCARICHI DI PROGETTAZIONE E 
CONNESSI) 
All'att. 157, comma 1 devono essere sostituite le parole "SUptri 
complessivamente la soglia" COn "sia pari o supen'ore complessivamente alfa soglia", 
Al comma 1, va apposta una vitgola dopo "35" e vanno soppresse le 
parole "e dipersi)). 

ART. 158 (SERVIZI DI RICERCA E SVILUPPO) 
All'art. 158 comma 1 occorre sostituire le parole "le disposi~oni di cui al 
presente codice si aPPlica}) COn le parole "le di.rpoJi!{j()ni di mi al preJente codice si 
applicano" oppure con le parole "ilpresente codice si applica". 

;;!:;~u. a), le parole "atgiudicaItJre perche' vanno sostituite da "aggiudicatom, r:r 

ARTICOLO 159 (DIFESA E SICUREZZA) 
In relazione all'art. 159 comma 2 si chiede di verificare se sia corretto il 
rinvio alla parte IV (partenarjato) o se invece il corretto rinvio sia alla 
parte III (concessioni). In ogni caso le parole "presente decreto" vanno 
sostituite con ('presente codice". 

ART. 161 (CONTRATTI E CONCORSI DI PROGETTAZIONE 
AGGIUDICATI O ORGANIZZATI IN BASE A NORME 
INTERNAZIONALI) 
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Vart. 161 recepisce in un unico contesto l' art. 17 della ditettiva 24 e 1'art. 
10 della 23. Il testo sembra incompleto perché il comma 1, letto d), reca 
solo le parole "norme procedurali specifichI', dovendo essere completato con il 
recepimento dell'art. lO, par. 5. lett c), direttiva 23 "norme procedurali 
speczJiche di un 'organiiK.t1ifone internazjone che si approvvigiona per le proprie finalità 
o a concessioni che devono essere aggiudicate, che testualmente uno stato membro in 

conformità di tali norme". 

Sul piano fonnale, al comma 1, le parole tl208 che sono disciplinate dd' vanno 

sostituite da ((208) qualora essi siano disciplinati dd'. 

Al comma 2, va apposta una virgola dopo ''flnan~amento'', 


ARTICOLO 162 (CONTRATTI SECRETATI) 
In relazione all'art. 162, sul piano fonnale si osserva che: 

- al comma 3, va soppressa la parola "dtatd'; 

- al comma 5, le parole "in modo da assicurare la tutela delle" vanno sostituite 

con "in modo da salvaguardare le", 


ARTICOLO 163 (PROCEDURE IN CASO DI SOMMA 
URGENZA E DI PROTEZIONE CIVILE) 
L'art. 163 disciplina gli affidamenti di somma urgenza, tra cui include gli 
appalti della protezione civile. 
Per gli appalti della protezione civile la legge delega, letto l), così si esprime 
''previsione di disposiifoni concernenti le procedure di acquisiifone di seroiif, forniture e 
lavori da applicare in occasione di emergenze di proteifone civile, che coniughino la 
necessaria tempestività d'aifone con adeguati meccanismi di controllo e pubblicità 
successiva, con conseguente espresso divieto di affidamento di contratti attraverso ilrV 
procedure derogatorie rispetto a quelle ordinarie, ad ecceifone di singole fottispecie~\ 
connesse aparticolari esigenze collegate alle sifuaifoni emergenifali". 
Il criterio di delega ha trovato attuazione: 

- all'art, 63, comma 2, letto c) (in cui si prevede l'utilizzo della procedura 
negoziata senza previa pubblicazione "nella misura strettamente necessaria 

quando, per ragioni di estrema urgenza derivante da eventi imprevedibili 
dell'amministraifone aggiudicatrice) ivi comprese le emergenze di protst!one civile, 
nonché nei casi urgenti di bon!ftca e messa in sicurei!{a dei siti contaminati ai 
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sensi della normativa ambientale, i termini per le procedure aperte oper le procedure 
ristrette o per le procedu11J competitive con negoifaifone non possono essere rispettati. Le 
circostanze invocate agiustifica!fjone del ricorso alla procedura di cui alpresente articolo 
non devono essere in alcun caso imputabili alle amministrar/oni aggiudicatrici"; 
- all'atto 163 che accomuna le procedute di somma urgenza e quelle in 
occasione di eventi di protezione civile, quale ipotesi specifica e speciale 
della somma urgenza. 
E' chiaro l'obiettivo delleglslatote delegato che, per effetto del combinato 
disposto degli artt. 63 e 163 sembra, ad un primo approccio, andare 
coerentemente nella direzione voluta dal legislatore delegante nel senso 
che: 
a) le acquisizioni di servizi, forniture e lavori da applicare in occasione di 
emergenza devono coniugare tempestività con controlli e pubblicità, 
questi ultimi anche successivi; 
b) è vietato l'affidamento di contratti attraverso procedure derogatorie a 
quelle ordinarie, ad eccezione di singole fattispecie connesse a particolari 
esigenze collegate alle situazioni emergenziali. 
La procedura negoziata senza bando previs ta dal diritto comunitario per i 
casi di estrema urgenza e nella misura strettamente necessaria (recepita 
nell'art. 63 codice), è già di per sé idonea a soddisfare le esigenze degli 
appalti della protezione civile, sicché non occorre, in quella sede, una 
specifica previsione di tali appalti, previsione che sarebbe meramente 
esemplificativa e non potrebbe aggiungere prescrizìoni derogatorie dei 
limiti comunitari (si rinvia alle osservazioni sub. art. 63). 
Sicché, rispetto all'art. 63, gli affidamenti di cui all'art. 163 devono essere 
considerati ulteriormente eccezionali (secondo una "progressione di 
eccezionalità", se così sì può dire) e quindi tale ultima disposizione deve 
essere inte.rpretata ed applicata .in senso assolutamente rigoroso e :~'~~ \'i\,{'/restrittivo. 
E, invero, la previsione del legislatore delegante ("ad eccezione di singole , 
fattispecie connesse a particolari esigenze collegate alle situazioni 
emergenziali") non sembra ancorare l'eccezionalità alla semplice 
situazione emergenziale, ma piuttosto alle (ulteriori e peculiar~ particolari 
esigenze collegate alle situazioni emergenziali. 
Con tale approccio, questo Cons.iglio suggerisce alcune modifiche del 
testo. 
Nell'art. 163 sono accomunate le ipotesi di affidamenti diretti di (soli) 
lavori di somma urgenza fIno a 200.000 euro, e le ipotesi di 
affidamenti diretti in caso di eventi di protezione civile, non solo per 
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lavori, ma anche per servizi e forniture, e anche oltre la soglia dei 200.000 
euro, e senza ulteriori limiti di soglia massima, sicché, in ipotesi, sopra le 
soglie comunitarie. 
Pertanto, per gli affidamenti diretti in caso di eventi di protezione civile, si 
delinea una disciplina diversa e aggiuntiva rispetto a quella di derivazione 
comunitaria contenuta nel citato art. 63. 
Nel comma 6 delfart. 163 sono individuati due presupposti per gli 
affidamenti diretti in caso i eventi di protezione civile: 
a) il verificarsi degli eventi di cui all'art. 2, comma 1,1. n. 225 del 1992; 
b) "ovvero l'imminente previsione del loro verificarsi". 
In relazione al primo presupposto, il richiamo all'art. 2, comma 1, della 
legge n. 225 del 1992 sembra incompleto dovendo aggiungersi la lettera c) 
(che concerne "calamità naturali o connesse all'attività dell'uomo che in ragione 
della loro intensità o estenf;one debbono, con immediatez:ta d'intervento, essere 
fronteggiate con mezzi e poteri straordinari da impiegare durante limitati epredifiniti 
periodi di tempo"). Invero, solo la letto c) del citato art. 2 contempla eventi 
straordinari che giustificano la deroga alle procedute ordinarie di 
affidamento dei contratti pubblici. 
Il secondo presupposto dà luogo a rilievi lessicali e sostanziali. 
Sul piano lessicale, pare frutto di un refuso il riferimento dell'aggettivo 
"imtnÌnente" alla "previsione" piuttosto che agli ueventi". La 
formulazione dovrebbe perciò essere: "la previsione dell'imminente 
verificarsi di detti eventi". 
Ma anche così rettificato, il presupposto suscita qualche perplessità, 
perché espresso in termini generici che non legano la previsione a 
parametri oggettivi, né l'evento a un rilevante grado di probabilità eli 
accadimento. Sicché, così come è, la previsione potrebbe allargare 
significativamente Pambito di utilizzo delle procedure derogatorie, non 
s~lo quando gli ~venti straor.dinari. si sono già verificati, ma anche quando (\~V) 
SI prevede che suano per venficars1. \ ~ 
Occorre pertanto o eliminare la disposizione, o rafforzarla con parametri ' 
oggettivi e rigorosi onde evitare che la previsione dell'imminente evento 
sia legata a parametri soggettivo-discrezionali che rischiano di rendere 
arbitrario ed ìncontrollabile il ricorso alla procedura eccezionale. 
D'altro canto, la nozione di "evento imprevedibile" che giustifica le 
procedure derogatorie, già può di per sé, secondo una rigorosa e corretta 
esegesi, comprendere non solo i casi in cui l'evento si sia già verificato, ma 
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anche quelli in cui, secondo criteri scientifici rigorosi (v. art. 3 1. n. 
225/1992 sulle attività di previsione), è altamente probabile che l'evento 
sia imminente. 
Ove si opti per il mantenimento del secondo presupposto suddetto, si 
suggerisce una riformulazÌone più stringente. A fllle paragrafo se ne 
offrono varie formulazioni alternative. 
A sua volta, il comma 8 dell'art. 163 prevede un affidamento diretto anche 
al di sopra del precedente limite di 200.000 euro per lavori, servizi e 
forniture, per un arco temporale limitato, per singole fattispecie e nei 
limiti di importo individuati nei provvedimenti di cui al comma 2, dell'art. 
5, della legge n. 225 del 1992. Anche tale previsione potrebbe costituire 
strumento per "superare" il divieto di deroghe alle procedure ordina.rie in 
quanto fa riferimento a un numero indeterminato di "singole fattispecie". 
Si dovrebbe limitare quantitativamente l'uso di tale possibilità ovvero 
qualificare le fattispecie come "indilazionabili", dovendo per il resto, se 
sussistono i presupposti, utilizzarsi la previsione dell'art. 63. 
Inoltre per rendere coerente l'art. 163 con l'art. 63, vanno esclusi gli 
affidamenti diretti per appalti di importo pari o superiore alla soglia 
comunitaria. 
Nel comma 5, dell'art. 163, si dovrebbe prevedere la sospensione delle 
prestazioni di somma urgenza che non siano state approvate. 
Nel comma 7, andrebbe valutata la congruità del termine per la verifica 
dei requisiti autocertificati dagli affidatari, fissato in sei mesi, che appare 
eccessivamente lungo. 
Sarebbe, infine, necessaria una ricognizione di tutte le disposizioni 
normative vigenti, speciali, che prevedono o autorizzano procedure in 
deroga per motivi o situazioni, anche latu sensu, di protezione civile o 
comunque emergenziale, procedendo a loro abrogazione espressa, in 
modo da dare anche sotto tale profilo piena attuazione al principio di 
delega in questione. 
In sintesi e in conclusione si propongono le seguenti modifiche all'art. 
163: 

- al comma 1 dopo "e il tecnico" aggiungere t'dell'amminùtraifone competente"; 

- al comma 1 all'ultimo figa, sostituire l'espressione "alla pubblica 

incolumita' con ula pubblica eprivata incolumità"; 

- al comma 2, dopo "o dal tecnico" aggiungere "dell'ammi'nistra':(jone 

competente "; 

- il comma 5 potrebbe essere così sostituito "Qualora un'opera o un 

lavoro, ordinato per motivi di somma urgenza, non riporti l'approvaifone del 
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competente org,ano del/'amminùtra!(jone la relativa reali~pi!one è sospesa 
immediatamente e si procede aila liquida!(/one dei corrispettivi dovuti per la parte 
realii.!{atd'; 
- al comma 6 inserire dopo le parole "comma 1", le parole l'lettera c)"; 
- sempre al comma 6, eliminare le parole C( ovvero /'imminente previsione del loro 
verificarsi" oppure in subordine sostituirle con una delle seguenti 
formulazioni alternative: 
a) «ovvero la ragionevole previsione, secondo parametri sdentzJid e oggettivi, delle/evata 
probabilità dell'imminente verificarsi di detti eventi, che richieda f'ado!(/one di mùure 
indila!(jonabil; e nei limiti dello stretto necessario imposto da tali mùure"; 

b) "ovvero la ragionevole previsione ai sensi dell'art. 3 della legge n. 225 del 1992 del 

loro imminente verificarsi",
- si valuti, nel comma 7, la sostituzione del termine ora previsto in sei 

mesi, in un termine ragionevolmente più breve; 

- il comma 8 andrebbe sostituito con una delle seguenti formulazioni: 


a) "In via ecce1.!<male, nella misura strettamente necessaria, l'affidamento diretto può 
essere autori~ato anche al di sopra dei limi# di cui al comma 1, per un sola volta, per 
un arco temporale limitato, comunque non superiore a trenta giorni e solo per singole 
specifiche fattispede e nei limiti massimi di importo stabiliti neiprovvedimen# di cui al 
comma 2, de/J'articolo 5, della legge n. 225 del 1992. L'affidamento dintto per i !",:~. 
motivi di cui alpresente articolo non ècomunque ammesso per appalti di valore pari o 
superiore alla soglia comunitaria. ". 

b) ((In via ecce!(/onale, nella misura strettamente necessaria, l'qffidamento dinlto può 
essere autorizzato anche al di sopra dei limiti di cui al comma 1, per un arco temporale 
limitato, comunque non superiore a trenta giorni e solo per singole specifiche fattispecie 
indilaifonabili e nei limi# massimi di importo stabiliti neiprovvedimenti di cui al 
comma 2, dell'articolo 5, della legge n. 225 del 1992. L'ajJidamento dintto per i 
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motivi di cui alpresente articoM non è comunque ammesso per appalti di valore pari o 

superiore alla soglia comunitaria. "; 

- si valuti l'abrogazione espressa delle seguenti previsioni: art. 2, comma 9, 

d.l. n. 39/2009; art. 4, comma 3-ter, d.l. n. 74/2012; e si operi una 
ricognizione di eventuali altre disposizioni derogatorie, che diventano 
incompatibili con la nuova disciplina. 

PARTE III - CONTRATTI DI CONCESSIONE 
Nell'ambito del sistema introdotto dalle tre direttive sui contratti pubblici, 
quella sulle concessioni (2014/23) costituisce di certo la novità più 
rilevante, e questo non solo perché viene introdotta, a livello europeo, una 
disciplina organica sia delle concessioni di lavori che di quelle di servizi, 
estendendo il proprio ambito di applicazione ai settori tradizionali e 
"speciali", ma anche, se non soprattutto, per la particolare connotazione 
che viene ad assumere l'istituto concessorio, potenzialmente diverso da 
quello tradizionale, anche per le nostre latitudini, pur avendo la nostra 
scienza giuridica da tempo analizzato questa categoria dogmatica. 
Il che comporta, all'evidenza, tutta una serie di verifiche di compatibilità, 
di problemi di coordinamento e di adattamento della. disciplina nazionale, 
che per la prima volta si trova a dover attuare una disciplina organica a 
livello europeo. 
La direttiva 2014/23 si muove col dichiarato intento di creare un quadro 
giuridico idoneo, equilibrato ma anche sufficientemente flessibile, tale da 
facilitare la più ampia diffusione dell'istituto concessorio, una volta 
acquisita la consapevolezza che i contratti di concessione rappresentano 
importanti strumenti nello sviluppo strutturale a lungo termine di 
infrastrutture e servizi strategici, in quanto concorrono al miglioramento 
dei livelli eli concorrenza nel mercato interno, consentendo di beneficiare 
delle competenze del settore privato e contribuendo a conseguire 
innovazione ed efficienza, anche nell'uso dei fondi pubblici (cfr. 10 e 3° ~~~ 
considerando). ~ 
In questo senso, il legislatore nazionale è chiamato ad ampliare il proprio 
orizzonte~ finora limitato a discipline di settore, fatto salvo quanto 
(unicamente) finora era stato previsto nell'abrogando codice dei contratti 
di cui al d.lgs. n. 163/2006 dove, all'art. 30, in tema di concessioni di 
servizi, si prevedeva, al contempo, una clausola generale di esclusione di 
applicazione del codice ed una sintetica disciplina di principio residuaie. 
E' importante notare come la disciplina delle concessioni si innesti in 
un contesto giuridico europeo di "libertà", libertà di scelta delle 
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modalità di gestione per l'esecuzione di lavori e la fornitura di servizi, al 
fine di garantire un elevato livello di qualità, sicurezza e accessibilità, la 
parità. di trattamento e la promozione dell'accesso universale e dei diritti 
dell'utenza nei servizi pubblici (considerando n. 5 e art. 2 direttiva 23, 
trasposto nell'art. 166 del codice), ma anche libertà di istituire servizi di 
interesse economico generale e servizi non econorrùci di interesse generale 
(considerando n. 6). 
Il diritto europeo non impone, dunque, che i servizi di interesse 
economico generale siano necessariamente affidati a terzi. 
Quanto all'aspetto definitorio delle concessioni, anche la direttiva 23, 
come quelle sugli appalti, si pone, anzitutto, lo scopo di precisare il 
proprio ambito di applicazione, soprattutto dal punto di vista oggettivo 
(allineandosi, per quello soggettivo, alle altre due direttive), riprendendo, 
invero, nozioni già sperimentate con le direttive 17 e 18 del 2004. 
Si tratta, dunque, di un contratto che segue gli schemi degli appalti di 
lavori e di servizi, con la caratteristica~ però, che il corrispettivo consiste 
unicamente nel diritto di gestire i lavori (o i servizi), o in tale diritto 
accompagnato da un prezzo, e Con l'ulteriore precisazione che 
l'aggiudicazione di una concessione di lavori o di servizi comporta il 
trasferimento al concessionario di un rischio operativo (art. 5, punto 1, 
commi 1 e 2, direttiva 23). 

La caratteristica precipua delle concessioni, idonea a differenziarle dagli 
appalti, è data proprio dall'assunzione di un rischio, che va ben al di là, ed 
è qualitativamente differente, da quello sopportato da un normale 
appaltatore. 

In mancanza, dunque, del trasferimento del rischio "operativo", come 
ricorda la Corte di giustizia UE, il contratto dovrebbe essere definito 
come di appalto, almeno per quel che concerne la fase di aggiudicazione, 
ma non mancano, come è noto, delicate questioni interpretative, non solo 
sotto l'aspetto qualitativo, in ordine a tale trasferimento. 

Sotto il profùo qualitativo, la direttiva precisa che deve trattarsi di un 

rischio "sul lato della domanda o sul lato dell'offerta, o entrambi" (art. 5, 

n. 1), comma 2). Ed il considerando n. 20 precisa ulteriormente che tale 
rischio "dovrebbe derivare da fattori al di fuori del controllo delle 
parti". 
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Il che se è conciliabile con il rischio della domanda, che dipende da 
comportamenti di soggetti terzi (fruitori del servizio), lo è di meno con il 
rischio dell'offerta, dato che la medesima è resa dallo stesso 
concessionario. Sicché deve ritenersi che in tal caso le componenti del 
rischio riguardino essenzialmente elementi che sono al di fuori del 
controllo dell'operatore privato, come l'andamento dei costi (anche 
finanziari) che dipendono puramente dalle oscillazioni del mercato, e 
quindi, come tali, sono estranei al dominio delle parti. 
Difficilmente può aver rilievo, anche nell'ambito del rischio dell'offerta, il 
c.d. rischio di disponibilità, tipico delle concessioni associate alle opere 
c.d. fredde (ed ai relativi servizi, avvinti dalla stessa logica), ovvero le 
opere che sono prive della capacità di generare reddito attraverso la, 
fruizione da parte dei terzi, e che, risultando legato alla capacità da parte 
del concessionario di erogare le prestazioni contrattuali pattuite, sia per 
volume che per standard di qualità, sarebbe legato alla perfonnance dello 
stesso concesslOnario, la cui rilevanza, come accennato, sembrerebbe 
esclusa dalla direttiva. 
Del resto l'applicazione del modello concessorio alle c.d. opere fredde (11 
privato che le realizza e gestisce fornisce direttamente servizi 
all'amministrazione traendo la propria remunerazione da pagamenti 
effettuati dalla stessa: per es. nei casi di carceri o ospedali) ha destato, non 
da oggi, serie perplessità, dato che l'ambito natutale dell'istituto è 
certamente costituito dalle C.d. opere calde, ovvero da quelle dotate di 
intrinseca capacità di generare reddito attraverso ricavi di utenza (modello 
autostrade, gas, parcheggi), ovvero, al più, da quelle c.d. tiepide, categoria ~ rI 

intermedia per la quale, non essendo sufficienti i ricavi di utenza a f' 
ripianare interamente le risorse impiegate, risulta necessario un contributo 
pubblico per la fattibilità finanziaria (modello impianti sportivi e, per i 
servizi, trasporto pubblico locale). 
Tuttavia, non vi sono elementi per affermare che, in base alla direttiva, il 
modello della concessione nOn si applichi anche alle opere fredde (ed ai 
servizi dello stesso tipo), per le quali, a differenza delle opere calde (dove 
viene prevalentemente in rilievo il rischio della domanda, e dunque il 
rischio sul versante dei ricavi, come nel caso dell'esempio non 
infrequente - della sovrastima dei flussi di traffico da parte di 
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concessionari autostradali), viene in rilievo prevalentemente il rischio 
dell'offerta, e qu.iodi anzjtutto quello sul versante dei costi (cfr" al 
riguardo, anche l'art,165 del codice). 
Dal punto di vista quantitativo, e quindi dell'entità del rischio operativo, la 
direttiva 23 lascia margini ai legislatori nazionali e pone dei limiti, 
essenzialmente in termini negativi, ammettendo che una parte del rischio 
possa rimanere a carico dell'amministrazione aggìudicatrice o dell'ente 
aggiudicatore e risultando esclusi espressamente solo i casi in cui il rischio 
sia eliminato del tutto (considerando nn. 18 e 19). 
In definitiva la "componente rischio" deve essere effettivamente 
sussistente, ancorché proporzionalmente ridotta, come emerge dal 
recepimento nazionale recato dall'art, 165, comma 2, secondo cui 
"l'eventuale n'conoscimento del prei!{O, sommato al valore di t!!f/mluali garanifè 
pubbliche o di ulteriori meccanismi di finan~'amento a carico della pubblica 
amministrai}'one, non può essere superiore al cinquanta per cento del costo 
dell'investimento complessivo, comprensivo di eventuali onerifinam:jari". 
La legge delega affronta, nello specifico, la materia dei contratti di 
concessione nei quattro punti dalla lett, hhh) alla lett. mmm), ma anche 
altri punti della delega affrontano, più o meno direttamente, siffatta 
materia. 
Allo stato, non risultano recepiti alcuni punti della delega specifici per le 
concessioni, tra cui vanno senz'altro segnalati, nell'ambito della letto hhh), 
la "previsione di criteri per le concessioni indicate nella se'?jone II del capo I del titolo I 
della direttirla 2014/23/ UE, nel rispetto de/l'e.sito del referendum abrogativo del 12
13 giugno 2011 per le concessioni nel settore idrico", nonché, la "previsione di m'teri 
volti a promuovere le concessioni relative agli approvvigionamenti industriali in (\ Ì\tI / 

alltoconfumo elettrico dafonti rinnovabili nel rispetto del diritto del/Unione europed'. l.•~~ vv 

Trattasi di scelta, occorre ricordare, che rientra nella facoltà e quindi nella \J 
responsabilità del Governo; tuttavia, non può che segnalarsi, rinviando a 
quanto più ampiamente esposto nella parte generale, che l'omessa 
attuazione di parte della delega non può essere in prosieguo rimediata in 
sede di decreti correttivi, che possono solo apportare modifiche e 
correzioni alle disposizioni che hanno già attuato la delega, non operare 
un'attuazione ex nOJJO di partì di delega non originariamente attuate. 
Per converso, nell'esame dei singoli a.tticoli si segnaleranno profili di 
maggior rigore rispetto a quanto p.tescritto dalla direttiva 23 e dalla stessa 
legge delega. Si tratta di una scelta politica del Governo che risponde a 
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precisi obiettivi di liberalizzazione in chiave pro concorrenziale, che va 
però accompagnata da una specifica motivazione nelPAIR, per meglio 
supportare e valorizzare tale scelta. 

ARTICOLO 164 (OGGETTO ED AMBITO DI APPLICAZIONE) 
L'art. 164, in linea con ì principi della direttiva sanciti nell'art. 1, 
nell'individuare oggetto ed ambito di applicazione della parte riferita alle 
concessioni, e quindi le norme applicabjJj alle procedure di aggiudicazione 
dei contratti di concessione di lavori pubblici o di servizi) dispone che alle 
procedure di aggiudicazione di contratti di concessione di lavori pubblici o 
di servizi sì applicano, per quanto compatibili, le disposizioni, contenute 
nella parte I e nella parte II del codice, relativamente ai principi generali, 
alle modalità e alle procedure di affidamento, alle modalità di 
pubblicazioue e redazione dei bandi e degli avvisi., ai requisiti generali e 
speciali e ai motivi di esclusione, ai criteri di aggiudicazione, alle modalità 
di comunicazione ai candidati e agli offerenti, ai requisiti di qualificazione 
degli operatori economici, ai termini di ricezione delle domande di 
partecipazione alla concessione e delle offerte, alle modalità di esecuzione. 
In effetti la direttiva concessioni è in molte parti pressoché identica a 
quella relativa ai settori ordinari, ma nello schema di decreto di 
recepimento non sono rari difetti di coordinamento, come si vedrà, su 
temi piuttosto delicati. 
Al comma 1, anzitutto, deve segnalarsi un errore di trasposizione in 
ordine all'ambito soggettivo di applicazione, rispetto all'art. 1 della 
direttiva 23. Secondo quest'ultimo, la condizione che i lavori o servizi 
siano destinati ad una delle attività di cui all'allegato II, riguarda, 
ovviamente, i soli "enti aggiudicatori", non anche le "amministrazioni t\j~ 
aggiudicatrid". ~ 
E' pacifico, infatti, che le amministrazioni aggiuclicatrici soggiacciono alla 
direttiva quando aggiudicano concessioni in qualunque settore, non solo 
nei settori speciali, laddove la direttiva 23 ha inteso, invece, estendere la 
sua portata anche agli enti aggiudicatori operanti nei settori speciali, ove le 
concessioni si riferiscano ad una delle attività dei settori speciali stessi Cv. 
preambolo 10 della direttiva 23). 
La ttasposizione della direttiva contenuta nel presente articolo, così 
formulata, sembra, invece, circoscrivere l'ambito applicativo alle sole 
amministrazioni aggiudicatrici (oltre che agli enti aggiudicatoti) che 
aggiudichino concessioni nei settori speciali. 
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Al fine di risolvere tale errore tecnico di trasposizione, pertanto, al comma 
1 le parole "indette dalle amministraiioni aggiudicatrici ed enti aggiudica/od' 
vanno sostituite come segue: "indette dalle amministra!(joni aggiudicatnCi, nonché 
dagli enti aggiudicatori qualora i lavori o i servi!{j siano destinati ad una defie attività 
di CIIi all'allegato II''. 
Conseguentemente, l'allegato II va riferito, nel titolo, ai soli enti 
aggiudicatori, espungendo dal titolo le amministrazioni aggiudicatrici. 
Al comma 3, riprendendosi puntualmente l'art. 4, comma 2, della direttiva 
23, si chiarisce che i servizi non economici di interesse generale non 
rientrano nell'ambito di applicazione della presente Parte. 
Quanto alla "libertà" di istituire servizi di interesse economico generale, 
vale la pena di considerare che non si tratta di una libertà assoluta, atteso 
che l'istituzione di detti servizi comporta comunque una riduzione 
dell'ambito del mercato, in virtù anche dei diritti esclusivi e speciali, che 
essa di solito comporta. Permane, pertanto, il controllo della 
Commissione sull'istituzione (anche se non sulla gestione, essendo 
riservata allo Stato membro la scelta di lasciarlo al mercato o riservarlo alla 
mano pubblica per poi affidarlo in concessione) del servizio e, in sede 
nazionale, la necessità di osservare il principio di sussidiarÌetà orizzontale: 
ove l'Ente pubblico abbia optato per l'estemalizzazione della gestione del 
servizio vale ora) non attenuata, la regola della gara. 
Esulano, comunque, dall'ambito di interesse della direttiva concessioni, e 
quindi anche del nuovo codice, le tematiche a monte relative alla missione 
che le imprese, incaricate della gestione dei servizi dì interesse economico 
gene,rale ~ono .t~n~te a~ as~olver~ per ?nalità di i~te~ess~ ~enerale e quella U.!1\ " 
relativa al servlzl nvoln agli utenti. nell'1nteresse del cIttadin!o ;~ 

Non compete, pertanto al codice sciogliere l'opzione tra il mercato e il 
non mercato, anche se sulla base della direttiva appare chiaro che, a valle, 
ove un servizio economico di interesse generale non sia lasciato al 
mercato, ma riservato al potere pubblico, trovano applicazione le regole) 
fmalmente organiche, della concessione di servizi pubblici. 

Resta sullo sfondo la libertà per lo Stato membro) sancita dall'art. 4, 
comma 1, della direttiva, di deflnire, seppur in conformità del diritto 
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europeo, quali possano ritenersi i "servizi eli interesse economico 

generale". 

Dal punto di vista tecnìco-fonnale al comma 2 si chiede di espungere il 

punto dopo la parola ('avvisi". 


ARTICOLO 165 (CONCESSIONI) 
L'art. 165, oltre agli aspetti definitori sulle concessioni ed il tischio 
operativo, mutuati anche dall'art. 5, par. 1, della direttiva, e dì cui si è già 
detto, ripercorre opportunamente il quadro normativo recentemente 
arricchitosi, mettendolo dunque a regime, in materia di strumenti per la 
c.d. bancabilità ed il finanziamento delle opere) la sostenibilità ed il 
raggiungi mento dell'equilibrio economico finanziario, la defiscalizzazione 
degli interventi, i c.d. project bond. 
Valuti l'Amministrazione se mutare la rubrica dell'articolo, che appare 
generica ("Concessioni') in "Rischio ed equilibrio economicojinonzjario nelle 
concessioni" . 
Sul piano formale si rileva che: 

al comma 1, secondo periodo, la parola "Dettt" va sostituita con "Tali"j 
- al comma 1, secondo periodo, prima dì "ricavi" va inserito "ai"; 
- al comma 3, primo periodo, le parole "è condiz.!onata alid' vanno sostituite 
con "ha luogo dopo Id'; 

al comma 5, ultimo periodo, la parola "valido" va sostituito con "efficace"; 
prima della parola ''gestioni' va inserito"la". 

ARTICOLO 167 (METODI DI CALCOLO DEL VALORE 
STIMATO DELLE CONCESSIONI) 

Nell'art. 167 viene trasposto l'art. 8 della direttiva, salvo l'inserimento, al 

comma 5~ della doverosa considerazione (non ben specificata, però, 

quanto a modalità e finalità) degli atti di regolazione delle Autorità 

indipendenti. 


Al comma 6 sarebbe preferibile indicare il soggetto che valuta le tagioni 

oggettive che giustificano il frazionamento della concessione. 

Sul piano formale si osserva che: 

- al comma 2, la parola "valido" va sostituita con"calcolato"; 

- al comma 3, la parola "valida" va sostituita con "rilevante"; 
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- al comma 6, le parole "delle norme delpreJente decreto" vanno sostituite con 
« delpresente codice", 

ARTICOLO 168 (DURATA DELLE CONCESSIONI) 
Nell'art. 168, dandosi seguito all'art 18 della direttiva, viene introdotto il 
principio che la durata delle concessioni è limitata, dovendo essere stimata 
dall'amministrazione aggiurucatrice o dall'ente aggiudicatore in funzione 
dei lavori o servizi richiesti al concessionario. 
Gli investimenti presi in considerazione ai fini del calcolo comprendono 
quelli effettivamente sostenuti dal concessionario, sia quelli iniziali sia 
quelli in corso di concessione. 
Al comma 1, primo periodo, può essere espunta, nel rispetto formale della 
direttiva, la parola "massimd', anche al fine di evitare un'espressione 
complessivamente pleonastica (se vi è una durata massima giocoforza la 
durata è limitata). 
Al secondo periodo, io.. fine, si afferma che la durata (massima) della 
concessione "è difinita dall'offerta aggiudicatrice." Orbene, non è chiaro a cosa 
si voglia fare riferimento. Forse si intende fare riferimento all'offerta che 
risulti "aggiudicataria". Ma anche in questo caso il concetto risulta oscuro. 
Siccome la durata della concessione è fissata nel bando, e costituisce 
elemento precostituito che evidentemente incide sull'equilibrio 
economico-finanziario complessivo dell'operazione, è difficile ipotizzare 
che l'offerta possa indicare una durata diversa, ma comunque inferiore, 
rispetto alla durata indicata dal bando. 

Si suggerisce, pertanto, di valutare la soppressione dell'intero suddetto 
inciso finale H ed è difinita dall'offerta aggiudicatrice". 

Al comma 2, si rileva, inoltre, un evidente disallineamento rispetto all'art. 
18 della direttiva 23, che prevede, in verità per le sole concessioni 
ultraquinquennali, che la durata massima "non st.pera ilperiodo di tempo in cui 
sipuò ragionevolmente prevedere che il concessionario reCllperigli investimenti (...)". 
Sì fa, cioè, riferimento ad un criterio di ragionevole prevedibilità, ancorato 
dunque a un parametro, "la ragionevolezza", avente carattere 
oggettivo, non soggettivo. 
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Nello schema di decreto di recepimento, invece, si afferma che la durata 
non può essere "superiore al periodo di tempo necessario al recupero degli 
investimenti da parte del concessionario") senza fare, però, riferimento al 
parametro oggettivo aggiuntivo della ragionevolezza. Poiché l'omissione 
può dare luogo a dubbi interpretativi, in fine alla frase, dopo le parole "da 
parte del concessionario" va inserito l'inciso I~ individuato mila base di cn:teri di 
ragionevolet!(f1, n. 

All'ultimo periodo del comma dopo la parola "concessionario" va inserita 
una virgola. 

ARTICOLO 169 (CONTRATTI MISTI DI CONCESSIONE) 
L'art. 169 recepisce gli artt. 20, 21 e 22 della direttiva 23, a partire 
dall'affermazione di principio che le concessioni aventi per oggetto sia 
lavori che servizi sono aggiudicate secondo le disposizioni applicabili al 
tipo di concessione che caratterizza l'oggetto principale del contratto. 
Dal punto di vista tecnico-formale, al comma 4, dopo il numero "XVIII" 
va inserita la virgola. 
Al comma 10 dopo le parole "contratto difomituri' va inserita la virgola. Va, 
inoltre, corretto l'evidente refuso relativo alla trasposizione del par. 5, 
secondo comma, dell'art. 20 della direttiva. Pertanto le parole "è determinato 
rispettivi seroi.!(j o flrnituri' vanno sostituite con le parole "è determinato in base 
al valore stimatoPiù elevato tra quelli dei rispettivi servii!' oforniture". 

ARTICOLO 171 (GARANZIE PROCEDURALI NEI CRITERI DI 
AGGIUDICAZIONE) 
L'art. 171 costiruisce la trasposizione dell'art. 37 della direttiva 23. 

Dal punto di vista tecnico-formale, al comma 5, primo periodo, occorre 

sostituire la parola "nota" con la parola "1'J()tl' e verificare la corretta 

numerazione del comma 7. 


ARTICOLO 172 (SELEZIONE E VALUTAZIONE 
QUALITATIVA DEI CANDIDATI) 
L'art. 172 costituisce la trasposizione dell'art. 38 della direttiva 23. 

Dal punto di vista tecnico-formale, al comma 1, primo periodo, la parola 

"presentate» va sostituita con la parola "presentati". 
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ARTICOLO 173 (TERMINI E CRITERI DI 
AGGIUDICAZIONE) 
L'art. 173 costituisce esempio della necessità di 11Ùgliore coordinamento 

con le nonne sugli appalti ordinari. 

La rubrica dell'articolo, anzitutto, deve essere propriamente integrata: 

"Termini, pn;ncipi ecriteri di aggiudicazione". 

Al comma 1) la parola "m/erl' va sostituita con la parola "principi'. Infatti 

l'art. 30, a cui l'art. 173, comma 1, fa rinvio, detta i principi generali 

sull'aggiudicazione (concorrenza, parità di trattamento) etc.» non 

disciplinando, invece, "i criteri di aggiudicazione", che sono il prezzo più 

basso e l'offerta economicamente più vantaggiosa, regolati dall'articolo 95 

della bozza di codice. 

Ancor più rilevante) e quindi doverosa di segnalazione, l'evidente 

contraddizione che si manifesta tra il già esaminato art. 164, comma 2, e, 

appunto, l'art. 173. comma 2. 

Infatti l'art. 164, comma 2, indica le disposizioni del codice applicabili alle 

concessioni, richiamando tra l'altro, ancorché "per qU4nto compatibilt", 

quelle recanti i criteri di aggiudicazione, e quindi l'art. 95) che elenca in 

modo dettagliato i criteri dì valutazione dell'offerta, e aggiunge che ai 

criteri di valutazione dell'offerta (i c.d. criteri di aggiudicazione) sono 

attribuiti pesi e punteggi, e ove ciò non sia possibile, si procede a 

elencazione in ordine decrescente di importanza. 

A sua volta, l'art. 173, comma 2, si limita, invece, a statuire che la stazione 

appaltante elenca i criteri di aggiudicazione in ordine decrescente di 

importanza, conformemente alla prescrizione dell'art. 41, comma 3, della 

direttiva 23, che nell'indicare i criteri di aggiudicazione per le concessioni, 

lascia più ampio margine alla stazione appaltante rispetto alla direttiva 24. 

Non avendo, però) la presente bozza di codice recepito integralmente Yart. 

41 della direttiva 23, ma solo la regola dell'elencazione dei criteri in ordine 

decrescente di importanza, ed avendo, anzi, optato per un rinvio all'art. 

95 (che detta i criteri di aggiudicazione per gli appalti nei settori ordinari io 

modo ben più stringente), ne emerge una situazione antinomica che può 

essere risolta anteponendo al comma 2 dell'art. 173, dopo le parole "dal 

comma 1" le parole "e comunque in deroga all'articolo 95". 

Diversamente opioando, e quindi ove non si intendesse perseguire 

l'intento di rendere applicabili alle concessioni i criteri di aggiudicazione 

previsti per i settori ordinari, allora occorre espungere dall'art. 164, 

comma 2, il riferimento ai criteri di aggiudicazione. Ma, in tal caso, 

all' art. 173 occorre recepire in maniera più puntuale e completa l'art. 
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41 della direttiva 23. 

Dal punto eli vista formale, si osserva che al comma 3 i rinvii interni sono 

errati; le parole U comma 2) secondo periodo" vanno, infatti, sostituite con le 

parole "comma 2, terzo periodo", e le parole "comma 2, pnmo periodo" con le 

parole "comma 2, secondo periodo". 

Al medesimo comma, dopo le parole "modifica dell 'ordine di importanza" 

vanno aggiunte le parole "dei crited'. 


ARTICOLO 174 (SUBAPPALTO) 

L'art 174, dando seguito all'art. 42 della direttiva 23, detta alcune norme 

specifiche sul subappalto nel settore delle concessioni, richiamando anche 

alcune disposizioni contenute nella normativa generale sul subappalto di 

cui all'art. 105. 

Si determinano alcuni problemi di coordinamento tra disciplina speciale e 

disciplina generale sul subappalto. 

Al comma 2, anzitutto, va sostituito il termine "Joprasoglid' con la 

precisazione "di importo pari o superiore alfa soglia di cui a/i'arlicolo 35, comma 1) 

lett. a)". Infatti la direttiva 23 si applica alle concessioni di "imporlo pari o 

superiori' alla soglia indicata, non solo a quelle "Joprasoglid'. 

Al riguardo, va verificato in tutto il codice il corretto utilizzo delle 

espressioni "sotto soglid' e "sopra sogtid'. 

Al comma 8 si fa rinvio ad alcuni commi dell'art. 105, che reca) come 

accennato, la disciplina generale del subappalto. 

Il rinvio al comma 6 dell'art. 105 non è, tuttavia, del tutto chiaro perché 

l'art 174, comma 2, già disciplina, in tema di individuazione della tema di l)v~V 

subappaItatori, buona parte della materia del comma 6 deIrart 105. E' U 

opportuno, forse, precisare che il rinvio è operato solo all'ultimo periodo 

del comma 6 dell'art. 105. 

Parimenti, il rinvio aI conuna 8 appare, almeno in parte, superfluo perché 

il comma 5 dell'art. 174 riprende fedelmente l'affermazione di principio 

contenuta nel secondo periodo del conuna 8 dell'art. 105. Perciò o si 

sopprime il comma 5 dell'art. 174, ovvero, nel comma 8 dell'art. 174, il 

rinvio al comma 8 dell'art. 105 viene circoscritto aI prj.mo periodo. In 

ultima analisi, può sopprimersi del tutto il rinvio al comma 8 dell'art. 105, 

e nel comma 5 del presente articolo può aggiungersi la previsione della 

responsabilità esclusiva del concessionario nei confronti della stazione 

appaltante, di cui al primo periodo del richiamato comma 8. 
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Il rinvio al solo comma 11 dell'art. 10\ che a sua volta rinvia al comma 10 

della medesima disposizione, va integrato con il rinvio anche al· detto 

comma 10 dell'art 105. 

Non è neppure chiaro il rinvio al comma 13 dell'art. 105, atteso che il 

comma 7 del presente articolo già teca guanto contenuto nel citato 

comma 13 (in relazione al principio di cui alla letto rt!) della delega). 

Sembra preferibile dunque, nel caso di specie, sopprimere del tutto il 

rinvio al comma 13 dell'art. 105. 

Dal punto di vista formale, al comma 5 è preferibile sostituire le parole"a 


legisla:(jone vigente" con le parole "daUa legis/aiione vigenti', mentre, al comma 

7, vanno sostituite le parole "richiesta di subappaltatori' con «richiesta del 

subappaltaton/'. Dopo le parole "in caso" aggiungere la preposizione "di". Al 

secondo rigo, sempre del comma 7, sostituire c'sub appaltatan'n con 

"subappaltaton". 


ARTICOLO 175 (MODIFICA DEI CONTRATTI DURANTE IL 

PERIODO DI VALIDITÀ) 

L'art. 175 affronta la delicata tematica delle varianti, in attuazione dell'art. 

43 della direttiva 23. Non mancano, anche in questo caso, come si vedrà, 

serie problematiche di coordinamento. 

N ella letto a) del comma 1 si prevede in termini generali il divieto di 

prevedere la proroga delle concessioni. 

Si tratta di divieto di portata generale, non previsto, peraltro, dall'art. 43 

della direttiva 23, ed espressamente introdotto dalla legge delega con 

specifico riguardo alle sole concessioni autostradali Qett. ili), anche se, 

invero, facendo riferimento, in quest'ultimo caso, "alla nuova dirciplina \ 

generale dei contratti di concessione". .. W 

Trattasi di disciplina di maggior rigore in funzione proconcortenziale, che 

andrà supportata da specifica motivazione nell'AIR (ai sensi dell'art. 14, 

commi 24-tere 24-quater, 1. n. 146/2005). 

Si deve ovviamente intendere, come si dirà anche in relazione all'art. 178, 

che il divieto di proroga non può che riguardare tutte le concessioni, 

anche quelle autostradali già in essere, per le quali la disciplina specifica 

recata dall'art. 178 si aggiunge a quella generale, comunque ad esse 

applicabile. 

In relazione alla letto a) del comma 1, dopo le parole "in claH,fo/I' è 

opportuno aggiungere, anche per un migliore e più completo recepimento 
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dell'articolo 43, par. 1, letto a), della cfu:ettiva 23, le parole "chiare, precise e 
inequivocabill'. In ogni caso va sostituita la parola "Esse" con le parole "Tali 
clausole". 
In relazione alla letto b) del comma 1, le due condizioni elencate nei n. 1) 
e 2) devono ricorrere congiuntamente, come si evince dal corrispondente 
art. 43, par. 1, letto b) della cfu:ettiva 23; perciò, alla fine del n. 1) della lett. 
b) del comma 1, dopo le parole "concessione inhjale/' va aggiunta la 
congiunzione "e". 
Al comma 2, è errata l'individuazione dell'ambito soggettivo parlando di 
"staifone appaltantè', che comprende sia le amministrazioni aggiudicatrici 
che gli enti aggiudicatori. Infatti, nella direttiva si parla delle sole 
"amministraifoni aggiudicatriel' e tale è il corretto ambito soggettivo. Si tratta 
delle amministrazioni aggiudicattici che aggiudicano le concessioni per 
attività diverse da quelle dell'allegato II (ossia i settori speciali). Si ricorda 
che gli enti aggiudica tori sono soggetti alla. cfu:ettiva 23 solo se aggiudicano 
concessioni per le attività del citato allegato 2 (ossia i settori speciali), 
Sicché) gli enti aggiudica tori che aggiudicano in settori diversi da quelli 
speciali non sono soggetti alla direttiva 23. 
Sempre al comma 2, si affenna, inoltre, che, in caso di modifiche 
consentite alla concessione in corso di rapporto, "l'eventuale aumento di 
valore, anche in presenza di modifiche successive, non può eccedere complessiflamente il 
50 per cento del valore della concessione inizjale". 
La previsione appare difforme, e probabilmente più severa, di quella 
introdotta dall'art. 43, par. 1, della direttiva 23, secondo cui in caso di più 
modifiche successive, ciascuna non può singolarmente eccedere il 50% del 
valore iniziale. 
La previsione è altresì più severa di quella prevista dal parallelo art. 106, 
(comma 1, letto c), n. 3) per i settori ordinari, dove si prevede che 
"l'eventuale aumento di prezzo non è supen'ore al 50 per cento del valore iniifale. In 
caso di Più modifiche successive, tale limitaifone si applica al valore di ciascuna 
modifica" Wart. 106 mutua fedelmente l'art. 72 della direttiva 24). 
Si osserva, al riguardo, che la legge delega vieta di introdurre una 
regolazione più severa di quella dettata dalle direttive (comma 1 letto a) 
della legge delega), e impone di recepire gli strumenti di flessibilità previsti 
dalle tre direttive ~ett. f), e che la stessa delega non reca una limitazione 
specifica per le concessioni, in ordine alle varianti. Infatti la letto ee) sulle 
varianti sembra riferita ai soli appalti, mentre le concessioni sono regolate 
specificamente dalle lett. da hhh) a mmm). 
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E d'altro canto, pur in presenza del principio di delega della letto ee), per le 
varianti nei settori ordinari il recepimento della direttiva 24 è avvenuto 
senza prevedere parametri più severi rispetto ad essa. 
Si rimette, pertanto, la questione, anche in questo caso, alle opportune 
valutazioni del Governo, che, dovrà inserire specifica motivazione 
nell'AlR (ai sensi dell'art. 14) commi 24-ter e 24-quater, 1. n. 146/2005), al 
fine eli supportare la previsione in commento. 
Al comma 5, le parole "La modifica" vanno sostituite con le parole "La 
modifica di cui al comma 4"; infatti, il comma 5 si riferisce allo stesso ambito 
del comma 4, come si evince dal raffronto con la direttiva 23 (art. 43, par. 
2). 
Al comma 7, la. definizione di "modifica sostanziale" eli una concessione 
non è in linea con l'art. 43 della direttiva. Il comma 7, infatti~ recita 
"quando altera considerevolmente le condi:ejof1i contrattuali originariamente pattuili', 
laddove l'art. 43, par. 4, afferma che "la modifica di una concessione (. .. ) è 
considerata sostanil'ale (. .. ) (quando) muta sostanilalfl'ef1te la natura della COnC8SJÙme 
rispetto a quella iniifalmente conclusd, . Si tratta, dunque, eli uno snatutamento 
della concessione iniziale, che costituisce un quùi pluris rispetto alla 
semplice alterazione, sia pure considerevole, delle condizioni contrattuali. 
Si rltlene, pertanto, preferibile sostltu1re rinciso H quando altera 
considerevolmente le condi!(joni contrattuali originariamente pattuiti' con le parole 
"quando muta sostanifalmente la natura della concessione rispetto a quel/a 
inizialmente conelusd', 
Sempre al comma 7) in fine, occorre riprodurre, oltre che i casi della ~ ~ 
lettera d), anche quello della lettera e) del comma 1, (si tratta infatti di un \ .~VV? 
ulteriore caso in cui è ammesso un subentro al concessionario, che non \.' 
costituisce modifica sostanziale della concessione). Il solo riferimento alla . 
lettera d) del comma 1 dipende, probabilmente, dal fatto che nella 
direttiva la corrispondente nonna r1chiama la sola lettera d)., ma nella 
direttiva la lettera d) comprende tre ipotesi, mentre nella bozza dì 
recepimento nazionale la lettera d) del comma 1 comprende due ipotesi, e 
la terza ipotesi della lettera d) della direttiva è diventata nel recepimento 
nazionale una autonoma lettera e) del comma 1. 
Dal punto di vista formale, occorre sostituire, nella rubrica, nonché ai 
commi 7 e 8 (quest'ultimo va correttamente numerato), la parola Hva/idittr 
con la parola "dJicacid'. 
Al comma 1, primo periodo, alinea, vanno soppresse le parole "a norma del 
presente codice". 
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Al comma 1, letto a), ultimo periodo, la parola "suddetti' va sostituita con la 

parola "medesimi', 

Al comma 1, lett. d) la parola "avevano" va sostituita con la parola "avcvd'. 


ARTICOLO 176 (RISOLUZIONE DEL CONTRATTO) 
L'art. 176 recepisce 1'art. 44 della direttiva 23, 
La disposizione impone una corretta disamina della terminologia 
comunitaria e nazionale, terminologia a cui corrispondono nella sostanza 
istituti diversi. 
Il comma 1 del dell'art. 176 recepisce (solo in parte, come si vedrà) l'art. 
44 della direttiva 23, che nell'indice è tubricato ('ces.fa~one delle conc8ssioni" e 
nell'articolato è rubricato "dsolu!{!one delle concessionl'. Nel testo dell'art. 44 
della direttiva si parla di "porTe fermine alla concessione in vigonza della stessa" 
per presupposti che sono legati a vizi originari o sopravvenuti dell'atto 
concessorio. 
Sj tratta di fattispecie che nell'ordinamento nazionale giustificano 
l'autotutela c.d. pubblicistica nella forma dell'annullamento d'ufficio (in tal 
senso, come si vedrà, va integrata la rubrica). Nell'ordinamento nazionale, 
peraltro, per regola generale l'annullamento d'ufficio opera ex lune. 
Nel caso specifico, considerato che l'annullamento d'ufficio può 
intervenire a distanza di molti anni (a seguito, ad es. di una violazione del 
diritto comunitario da parte della stazione appaltante, accertata dalla Corte 
di giustizia DE, il che implica un giudizio nazionale ed un rinvio 
pregiudiziale alla Corte), e che la cfuettiva parla di '10m termine alla 
eoneessz'one", occorre stabilire se l'annullamento operi ex nune o ex fune, e ~[,Y\r? 
come si regolano i rapporti tra le parti. \ 
Solo per il caso di annullamento per vizio non imputabile al 
concessionario, il presente atticolo equipara l'annullamento d'ufficio a 
risoluzione per inadempimento della stazione appaltante e regola quanto 
dovuto al concessionario. 
Resta la questione delle rest1tuzioni e spettanze a seguito 
dell'annullamento d'ufficio quando il VIZ10 sia imputabile al 
concessionario: non è chiarito se il concessionario debba restituire alla p.a. 
le opere realizzate senza nulla percepire, O debba applicarsi, quanto meno, 
il rimborso delle spese sostenute, nei limiti de1ramcchimento 
dell'amministrazione. Il tema merita riflessione, anche eventualmente sede 
di decreto correttivo, al fine anche di evitare contenzioso tra le parti del 
rapporto concessorio. 
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Nell'art. 176 non risulta recepita una terza ipotesi di "risoluzione" prevista 
dall'art. 44 della direttiva, per il caso in cui la concessione ha subito una 
modifica che avrebbe richiesto una nuova procedura di aggiudicazione ai 
sensi dell'art. 43 della direttiva stessa (art. 175, comma 9). 
Occorre, rnvero distinguere due ipotesi: 
- quella in cui, verificandosi una modifica sostanziale, ai sensi dell'art. 175, 
comma 9, la stazione appaltante dichiari risolta la concessione; 
- quella in cui, verificandosi una modifica sostanziale, la stazione 
appaltante, in violazione dell'art. 175, comma 9, non procede alla 
.tisoluzione della concessione. In tale caso occorre un intervento di 
autotutela pubblicistica, perché vi è stata la violazione delle regole sulla 
necessità di affidare una nuova concessione. Tale ipotesi va, pertanto, 
specificamente prevista nell'articolo in commento. 
Pertanto al comma 1, dopo la letto b) andrebbe aggiunta la seguente: 
"c) la concessione ha subito una modifica che avrebbe richiesto una 
nuova procedura di aggiudicazione della concessione ai sensi dell'articolo 
175 comma 9". 
I commi 4 e successivi dell'art. 176 ricalcano la disciplina già dettata 
dall'art. 158 dell'abrogando d.lgs. n. 163/2006 in relazione alla sola finanza 
eli progetto. 
Al comma 4, andrebbe però, in aggiunta alla risoluzione, prevista la 
"revoca" per sopravenuti motivi di pubblico interesse, come nel 
richiamato previgente art. 158, anche al fine di far rimanere inalterati i 
poteri di intervento della p.a. 
Al comma 6, tra l'altro, si impiega la parola ~'revocaH, che ha un senso solo 
se la ipotesi della revoca è aggiunta al comma 4. ~ ~ 
Per quanto detto, la rubrica va cosi integrata: ''Annullamento e revoca d'uffido :\. ~V} 
eriso/u::(jone per inadempimento". 
Si segnala, ìnfme, la necessità, di un coordinamento e di un linguaggio 
uniforme nell'art. 176 e nell'art. 108 che disciplina (inter alia) ipotesi di 
ICrisoluzione" nei settori ordinari e speciali, di recepimento comunitario l e 
omogenee a talune delle ipotesi regolate nell'art. 176. 

ARTICOLO 177 (AFFIDAMENTI DEI CONCESSIONARI) 
L'art. 177 costituisce coerente, ma parziale, recepimento del punto ili) 
della legge delega. 
Tale punto della delega, infatti, impone di esternalizzare, mediante 
procedure di evidenza pubblica, 1'80% dei lavori, servizi e forniture 
relativi alle concessioni, non solo per le concessioni già in essere, ma 
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anche per le nuove concessioni, in entrambi i casi escludendo da tale 
obbligo le concessioni affidate con la finanza di progetto o con gara ad 
evidenza pubblica. 
Orbene, in disparte la efficacia retro attiva connessa direttamente alla 
previsione della legge di delega (art. 1, comma 9, 1. n. 11/2016), occorre 
segnalare che il presente articolo sì limita, in ogni caso, a imporre tale 
obbligo solo per le concessioni già in essere, e non anche per le nuove 
concessioni. Vero è che, almeno in linea teorica~ tutte le nuove 
concessioni, affidate dopo l'entrata in vigore del codice, dovrebbero essere 
affidate con la fonnula della finanza di progetto ovvero con procedura di 
gara ad evidenza pubblica, e quindi il problema, a regime, potrebbe non 
porsi. 
L'art. 177, al comma 1, usa la locuzione "soeletà in hot/s"; la locuzìone in 
house non compare tra le definizioni dell'art. 3; le C.d. società l~ bot/se sono 
i soggetti menzionati e regolati dall'art. 5. Occorte, perciò, nel presente 
articolo chiarite che le società in house sono i soggetti di cui all'art. 5, e 
non entità ulteriori. Non è corretto, neppure, usare il termine "società)' in 
quanto il soggetto in hot/se nOn deve necessariamente rivestire la veste 
societatÌa. E' preferibile sostituire, pertanto, l'espressione ('società in hot/si' 
con l'espressione 'Csoggetti in hot/se alle conditjoni di cui all'articolo 5". 
Al comma 3, in ordine all'importante e delicato tema delle verifiche del 
rispetto delle quote di cui al comma 1 da parte dei soggetti preposti (che 
andrebbero meglio specificati) e dell'ANAC, dopo le parole "con la 
cadeflzd' è opportuno introdurre le parole H} di regola annttak;", al flIlC di 
avere un più preciso riferimento temporale delle attività di verifica. 
Inoltre, sempre in relazione al comma 3, in ordine alla linee guida 
dell'~AC andrebbe previsto, come negli altri casi, un termine per la lor~. \~-'""' 
adozlOne. " \f > 

Andrebbero poi, individuati meccanismi che, sulla base anche dei modelli ;~. 
già sperimentati della normativa anticorruzione, rendano effettivo il potere 
di verifica da parte dell'ANAC 

ARTICOLO 178 (NORME IN MATERIA DI CONCESSIONI 
AUTOSTRADALI E PARTICOLARE REGIME TRANSITORIO) 
L'art. 178 attua i punti specifici della delega di cui alle lett.1ll) e mmm). 
La delega chiede, invero, di introdurre sia un regime transitorio per 
l'affidamento delle concessioni autostradali scadute o prossime alla 
scadenza alla data di entrata in vigore del codice getto mmm), sia un 
regime ordinario di amo tempestivo delle procedure a evidenza 
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pubbJka per le nuove concessioni autostradali, non meno di 24 mesi 
prima della scadenza di quelle in essere Oett. lll). 
Ma mentre sufficientemente chiaro risulta il meccanismo di attuazione 
della letto mmm) della delega (regime transitorio, cfr. commi 1 e 3), non 
altrettanto può dirsi dell'attuazione della letto ili) della delega, sotto un 
duplice proftlo. 
Invero, la letto li) della delega dispone: «avvio delle procedure ad evidenza 
pubblica perl'ajJidall1ento delle nuove conceuioNi auto.Jtradali non meno di ventiquattro 
mesi prima della scadenza di quelle in essere, CON revisione del sistema delle concessioni 
autostradali, con particolare riferimento alfintrodu~one di un divieto di clausole e 
dùposii/oni di proroga, in cotiformità alh nuova disciplina generale dei contratti di 
concessione n. 

La delega richiede, dunque, da un lato, una disciplina a regime che 
disponga l'avvio delle procedure di affidamento non meno di 24 mesi 
prima della scadenza delle concessioni, e, dall'altro Iato, una previsione di 
divieto di clausole e disposizioni di proroga nelle nuove concessioni 
autostradali. 
Su tali due profili non risultano chiari gli intendimenti del Governo~ non 
rinvenendo si nell'art. 178 un recepimento espresso. 
Se è vero che nell'art. 175, comma 1, letto a), si introduce il divieto di 
proroga delle concessioni in termini generali, con previsione da ritenere 
applicabile a ogni tipo di concessione, ivi comprese quelle autostradali, il 
recepimento del punto di delega llI) sarebbe più univoco con una 
previsione espressa collocata anche nell'art. 178. 
Si ricorda che il mancato recepimento di un punto di delega non può 
trovare successivo rimedio in sede di decreti correttivi, come più 
ampiamente esposto nella parte generale del presente parere. 
Al comma 2, si prevede una sterilizzazione, potenzialmente per un tempo ~f\{\
che resta indeterminato, del diritto del concessionario uscente, che rimane l ,N \1) 
comunque vincolato alle obbligazioni contrattuali esistenti, al riequilibrio 
del piano economico-finanziario. 
Tale disciplina di rigore, che potrebbe dare luogo nell'applicazione pratica 
a contenziosi con i concessionari uscenti, andrebbe supportata da 
specifica motivazione nell'AIR (ai sensi dell'att. 14, commi 24-ter e 24
quater, L n. 146/2005). 
Inoltre, al comma 1, si parla di procedure a evidenza pubblica tout court, 
mentre al comma 3 di procedure a evidenza pubblica ai sensi "del presente 
codiç/'. Occorre chiarire il cosa si vuoI fare esattamente riferimento. 
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Sempre in relazione ai commi 1 e 3, si osserva che la letto mmm) della 

delega prevede, per il regime transitorio, in alternativa alle procedure di 

evidenza pubblica, l'affidamento in house, nel rispetto dell'art. 17 direttiva 

2004/23 (trasfuso nell'art. 5 del codice). 

Pertanto, ai commi 1 e 3 del presente articolo, occorre fare salva 

l'applicazione dell'art 5 dello schema di codice. 

11 comma 7, secondo perlodo, dell'art. 178 prevede che "L'amministra?fone 

può chiedere .rullo .rchema de/le convenifoni da sottoscrivere un parere preventivo 

al/'ANAC". Pur trattandosi di un parere facoltativo, deve segnalarsi che la 

previsione determina una sovrapposìzione di competenze tra l'ANAC e 

l'Autorità di regolazione dei trasporti preposta allo specifico settore (art. 

37, comma 2, lett. g), d.l. n. 201/2011). 

Dal punto di vista formale, ai commi 1 e 3, primo periodo, dopo la parola 

"concessioni' occorre aggiungere la parola ((autostrada/t', aggettivo che 

compare, altrimenti, solo nella rubrica dell'articolo, ma che va ribadito nel 

corpo del testo (come avviene già al comma 7) al fine di definire l'ambito 

applicativo della disposizione normativa. 


ARTICOLO 179 (DISCIPLINA COMUNE APPLICABILE) 

L'art. 179, apre la parte del codice dedicata al partenariato pubblico e 

privato e al contraente generale. 

Al comma l, prevede che alle procedure di cui al presente capo (recte 

presente parte) si applicano le disposizioni di cui alle parti I, IV, V e VI, in 

quanto compatibili. 

Il successivo comma 2 stabilisce che si applicano, in quanto non 

incompatibili con le previsioni del presente capo (recte presente parte) le\ \(ì /' 

disposizioni della parte II, titolo l, • seconda che ['importo dei [avori si. "~.,~!\ \\V 
pari o superiore alla soglia di cui all'art. 35, ovvero inferiore. ~ 
Entrambi ì commi presentano alcune incoerenze quanto ai rinvii ad altri 
ambiti del codice. 
Quanto al comma 1, non viene richiamata la parte III, che reca la 
disciplina in materia dei contratti di concessione, che a sua volta 
costituisce il modello per eccellenza del partenariato pubblico privato; di 
contro, per un evidente refuso, viene precisato che le disposizioni 
contenute nella parte IV sono applicabili alle diverse tipologie di 
partenariato e al contraente generale, che sono disciplinati dalla parte IV. 
Relativamente al comma 2, il richiamo circoscritto alla parte II) titolo 
I, esclude i citali II, III e IV, della parte II, che contengono 
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importanti disposizioni che finora non è stato dubbio si applicassero al 
partenariato e al contraente generale, quali disposizioni sugli operatori 
economici, loro qualificazione, accesso agli atti, requisiti morali, criteri di 
aggiudicazione, subappalto, collaudo. 
lnoltte, non è operato il richiamo alla qualificazione delle stazioni 
appaltanti, di cui all'art 38, che appare invece necessario per la natura 
generale della disposizione che dà attuazione alla lettera bb) della legge 
delega. 
Diversamente si potrebbe intendere che i contratti più importanti, quali 
partenariati, flnanza di progetto, affidamento a contraente generale, 
possono essere affidati da qualsìvoglia stazione appaltante, anche se non si 
è qualificata con il nuovo sistema gestito daU'ANAC. 
Si suggerisce, pertanto, di: 

sostituire al comma 1 l'indicazione della parte IV con la Hparte III"; 
richiamare, una volta sistemato definitivamente l'articolato, le parti, i 

titoli, i capi o le singole disposizioni applicabili agli istituti della parte IV, 
distinguendo analiticamente quelli riferibili agli istituti del partenariato, che 
sono riconducibili alle concessioni, e quelli applicabili al contraente 
generale, che è un'ipotesi di appalto; 
- correggere all'art. 3, comma 1, lettera f) la parola "II!', riportata due 
volte, con 1711", in corrispondenza della definizione di "soggetti 
aggiudicaton". 

ARTICOLO 180 (PARTENARIATO PUBBLICO PRIVATO) 
Gli articoli 180, 181 e 182 recano un archetipo generale del partenariato 
pubblico privato contrattuale (di seguito pppc) di cui sono concreta 
declinazione la finanza di progetto, la locazione finanziaria di opere 
pubbliche, la concessione di costruzione e gestione, il contratto di 
disponibilità, nonché le figure di minor rilievo economico, ma dì sicuro 
impatto sociale, del baratto amministrativo e degli interventi di 
sussidiarietà orizzon tale quali forme di partena.riato sociale. 
Si introduce così una disciplina quadro valevole, oltre che per le figure 
tipizzate, anche per figure atipiche, definite, nel comma 8 come 
"qualunque altra procedura di realizzazione di partenariato in materia di 
opere o servizi che presentino le caratteristiche" descritte nell'art. 180. 
In sintesi, partendo dalle ipotesi già normate di conttatti di 
partenariato pubblico privato e dalla descrizione del fenomeno in 

185 



chiave economica, si è introdotta una disciplina quadro. 
Si segnalano sul piano sostanziale due incoerenze. 
Il comma 1 dell'art. 180 reca una definizione di partenariato diversa da 
quella contenuta nell'art. 3, comma 1, Iett. eee): le due definizioni vanno 
armonizzate, con la scelta eli una delle due, o di una sintesi delle due, scelta 
politica che è rimessa al Governo. Peraltro il Consiglio di Stato ritiene 
preferibile e più chiara (per quanto ulteriormente semplificabile) la 
definizione contenuta nell'art. 180, comprensiva anche del partenariato 
avente ad oggetto opere calde (mentre nella def1.nizione contenuta nell'art. 
3 il pppc ha ad oggetto solo opere fredde), che va tuttavia spostata nell'art. 
3, facendo nell'art. 180 un mero rinvio. 
Sempre al comma 1, ultimo periodo, si consente in tennlnÌ generali che il 
contratto abbia ad oggetto anche il progetto di fattibilità e il progetto 
definitivo. 
La disposizione, oltre a create le premesse per una serie indeterminata di 
contratti eli partenariato pubblico, consente eli rimettere al partner privato 
tutti i livelli di progettazione e non sembra in linea con la legge delega, che 
considera un'eccezione la progettazione affidata all'esecutore delle opere, 
vieta l'appalto concorso e limita il ricorso all'appalto integrato (v. letto 00) 

della delega). 
A tale valutazione inducono anche ulteriori prescrizioni che si rinvengono 
nella delega, la quale: 
sempre al punto 00) prevede ''l'esctusione deil'affidamento dei !avori sutla base 
della sola progetta'{jone di livello preliminare"; 
al punto tt), recita testualmente: "al fine di agevolare e ridum i tempi delle 
procedure di paTtenanato pubblico privati}) previsione espressa, prema indicailone 
dell'amministrai.!one competente, de!!e modalità e detle tempistiche per addivenire alla 
predisposi:(jone di speCljici studi difottibilità che consentano dipom agara progetti con 
accertala coperturafinan!(jariti'. 
La previsione della delega sembra mutuare il modello già vigente nella 
fmanza eli progetto, in virtù del quale, sulla base eli previi stueli di fattibilità 
provenienti sia dalla stazione appaltante sia dall'aspirante partner privato, 
la gara si svolge sulla base di un progetto, con l'effetto che il progetto è un 
prius e non un posterius rispetto alla gara. 
Coerentemente con detta prospettiva, questo stesso codice, nella finanza 
eli progetto che è uno dei modelli tipici eli pppc, lascia il primo livello eli 
progettazione alla stazione appaltante, salvo che nella figura del C.d. 
proponente (comma 15 dell'art. 183, il proponente propone anche il 
primo livello della progettazione). 
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Nel contratto di disponibilità di cui all'art. 188 è espressamente previsto 

che tutti i livelli di progettazione siano a carico del partner privato. 

Tale possibilità sembra esservi pure negli istituti dell'art. 190 (partenariato 

latu sensu sociale, comprensivo del baratto amministrativo e degli interventi 

di sussidiarietà orizzontale). 

Il Consiglio di Stato raccomanda al Governo di valutare con cautela 

l'opportunità di prevedere in tennini generali che le pubbliche 

amministrazioni possano ricorrere a pppc atipici, rimettendo tutti i livelli 

di progettazione al partner privato. Siffatta possibilità, se consentita senza 

puntuali confini, rischia di tradire uno dei principi ispiratori della rifonna, 

quello della separazione tra chi progetta e chi realizza le opere. 

Sul piano formale si osserva che: 

- al comma 3, secondo periodo, la parola "Tale" va sostituita con "Il 

contenuto del'; 

- al comma 4, primo periodo, la parola "nulla" va sostituita con (~ancata"; 


- al comma 5 va rivista la sintassi e la comecutio soggetto-verbo; 

- al comma 7, primo periodo, è preferibile sostituire le parole Hvaluta~ione 


di ammissibilità ad un contratto" con "valutat}one di ammissione a un contratto" 

ovvero "valutat!0ne di ammùsibilità di un contratto"; 

- al comma 7, secondo periodo, le parole ('è condi':(fonata" vanno sostituite 

da "ha luogo previa id'; 

- al comma 8, va sostituito Hlefinanza" con Hlafinanifl'; 

- sempre al comma 8 si segnala il tefuso "materia opere", da sostituire con 

"materia di opere" e l'opportunità di sostituire l'espressione "realizza':(fone di 

partenariato in matena open!' con (l.realii!(p':(fone in partenariato di opere". 

ARTICOLO 181 (PROCEDURE DI AFFIDAMENTO) 

L'art. 181, al comma 1 prevede che la scelta dell'operatore economico 
avviene con procedure ad evidenza pubblica anche mediante dialogo 
competitivo. 
Al comma 3 si prevede che la scelta è preceduta da adeguata istruttoria 
con particolare riferimento alla natura e all~intensità dei diversi rischi 
presenti nell'operazione di partenariato, anche facendo ricorso a tecniche 
di valutazione mediante lo strumento del public sector comparator (pSC). 
Posto che il PSC costituisce un condivisibile strumento di novità nella 
disciplina dei contratti pubblici volto a testare se una proposta di 
investimento attraverso forme eli partenariato pubblico privato sia più 
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conveniente rispetto alla realizzazione diretta tramite normali procedure di 

appalto, sembrerebbe più appropriato ricorrere~ come già avvenuto per la 

finanza di progetto, a una definizione in lingua italiana, che oltretutto 

risultereb be più idonea a recepire la dinamica degli strumenti di 

comparazIone. 

Una possibile soluzione potrebbe essere quella di sostituire le parole 

"public sector comparator" con "strumenti dì comparaiÌ0ne per verificare la 

convenienza del ricorso a forme di partfJflariatQ pubblico pnfJato in aJternati!)tJ alla 

realizza~'one diretta tramite normaliprocedure di appalto". 

Sul piano formale si osserva quanto segue: 

- al comma 2, la parola r'SaJvo" va sostituita con "Sa/vd'; 

- al comma 2, la parola "previsto" va sostituita da (prevista"; 

- al comma 2, va apposta una virgola dopo <'jinant/ario"; 

- al comma 2, la parola "dùdplino" va sostituita con "disciplinino"; 

- al comma 3, le parole "anche facendo ricorso a" vanno sostituite da ({anche 

utilittando" . 


ARTICOLO 182 (FINANZIAMENTO DEL PROGETTO) 
L'art. 182, al comma 1) prevede che il fmanziamento dei contratti possa 
avvenire mediante il ricorso alla finanza di progetto e stabilisce che il 
contratto deve definire j rischi trasferiti, le modalità di monitoraggio e le 
conseguenze che potrebbero derivare dall'anticipata estinzione del 
negOZIO. 
Al comma 3, si prevede che, nel caso in cui dovessero verificarsi fatti non 
riconducibili all'operatore economico e che incidono sulYequilibrio 
economico finanziario, si dovrà procedere alla revisione dello stesso., 
curando la permanenza dei rischi in capo all'operatore economico e delle 
condizioni di equilibrio economico fInanziario relativo al contratto. 
Nell'intento di prevenire possibili contenziosi, si segnala al Governo di 
valutare l'opportunità di far espungere dal testo Faggettivo "necessarian

, 

che precede la parola "revisione", considerato che l'esito del 
procedimento di revisione è subordinato alla previa valutazione da parte 
del Nucleo di consulenza per l'attuazione delle linee guida per la 
regolazione dei servizi di pubblica utilità (NARS), valutazione obbligatoria 
nel caso di opere di interesse statale o finanziate con contributi a carico 
dello Stato e facoltativa negli altri casi. 
Sul piano formale si osserva quanto segue: 
- al comma 1, le parole ')qediaflfe il ricorso ti' vanno sostituite da 
"utih'Z:(f1ndo" ; 
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- al comma 2, va apposta una virgola dopo "tr(Jiferiti'~' 


- al comma 2 e parole "dei nego'J'o tali da assicurarf' vanno sostituite con "del 

contratto, tali da comportare"; 

- al comma 3 la parola "cado IJ va sostituita con ((caso". 


ARTICOLO 183 (FINANZA DI PROGETTO) 

L'art. 183 riproduce con significative modifiche l'art. 153 d.lgs. n. 163 del 

2006 in tema di finanza di progetto. 

Il "progetto di fattibilità" (ex progetto preliminare) è ora a cura della 

stazione appaltante e non del privato. In precedenza era previsto lo studio 

di fattibilità a cura della pubblica amministrazione e tutta la progettazione, 

compresa la preliminare, a carico del privato. Nella nUQ"'\ra disciplina 

compete alla stazione appaltante il progetto di fattibilità (ex preliminare). 

Tuttavia nei commi 11 e 13 si utilizzano espressioni dei previgenti commi 

11 e 12 dell'art. 153 dell'abrogando codice appalti, che vanno corrette 

come segue: 

- al comma 11, sostituire "progetto preliminare" con "progetto difattibilità"; 

- al comma 13, sostituire ustudio difottibilitll' con "progetto difattibijita~·. 


La nuova codificazione potrebbe essere inoltre l'occasione per una 

ulteriore "ripulitura" del previgente art. 153, d.lgs. n. 163/2006; in 

particolare, nel comma 9 e nel comma 15 dell'art. 183 si stabilisce che nel 

caso di Strutture destinate alla nautica da diporto, il progetto 

(rispettivamente: definitivo nel comma 9 e di fattibilità nel comma 15) 

deve, inter alia, {(essere integrato con ie specifiche richieste nei demti dei Ministero 

delle infrastrutture e dei trasporti 5 giugno 2009, nn. 10/09, 11/09 e 12/09 e 

successive modificatfoni'; si tratta di previsione mutuata dal comma 9 dell'art. 

153 d.lgs. n. 163/2006; tuttavia con essa si determina una legificazione di 

disposizioni ministeriali, che andrebbe evitata, mediante un più generico 

rinvio a nonne tecniche dettate con decreto del Ministero delle 

infrastrutture e dei trasporti. 

Si ritiene ancora di dover segnalate alle valutazioni del Governo 

un'ulteriore criticità che emerge dalla lettura dei commi 4 e 5. 

In particolare, il comma 4, riferendosi alla realizzazione di lavori pubblici 

o di lavori di pubblica utilità da realizzarsi attraverso la finanza di 
progetto, fa obbligo alle amministrazioni aggiudicatrici di valutare le 
offerte presentate con il criterio dell'offerta economicamente più 
vantaggiosa di cui all'art. 95. 
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Si tratta peraltro di criterio generale per l'aggiudicazione degli appalti 
pubblici e dei contratti di concessione, prescritto dalle direttive 
comunitarie e dalla legge delega (punto ff), che guardano con sfavore ai 
criteri di aggiudicazione del prezzo più basso o del massimo ribasso d'asta. 
Sennonché, l'applicazione del criterio generale prescritto dall'art. 95 e 
richiamato dal comma 4, sembrerebbe attenuata dall'incipit del successivo 
comma 5, che recita testualmente: "Oltre a quanto previsto dall'art. 95 per 
il caso delle concessioni, l'esame delle proposte è esteso agli aspetti relativi 
alla qualità del progetto definitivo presentato, al valore economico e 
finanziario del piano e al contenuto della bozza di convenzione". 
Pertanto, sarebbe opportuno precisare nella relazione illustrativa le ragioni 
che hanno indotto l'estensore a inserire la prima proposizione del comma 
5 dalla parola "Oltri' alla parola "concessioni". Diversamente sarebbe 
preferibile espungerla. 
Non sono stati tiptodotti gli attuali commi 15, 16 e 17 dell'art. 153 d.lgs. n 
163/2006 che contemplavano la proposta in caso di inerzia della stazione 
appaltante nella pubblicazione dei bandi di lavori già inseriti nell'elenco 
annuale. Se l'opzione è COndivisibile quanto alla mancata riproduzione 
delle complesse procedure e sub procedure ivi contemplate, sembra 
tuttavia non condivisibile la mancata riproposizione del presupposto di 
utilizzo della finanza di progetto (ossia l'inerzia nella pubblicazione di 
bandi inerenti lavori già compresi negli strumenti di programmazione), 
laddove viene riprodotto invece l'ulteriore presupposto dì utilizzo (per 
opere non comprese negli strumenti di programmazione). 
Se la finanza di progetto è uno strumento di apporto collaborativo dei 
privati, sembra da consentire in entrambe tali ipotesi: non inserimento 
dell'opera negli strumenti di programmazione; inerzia della p.a. nella 
pubblicazione dei bandi relativi a opere già inserite negli strumenti di 
programmazione. Tanto in ossequio al criterio eli delega che chiede la 
valorizzazione degli strumenti di partenariato pubblico privato. 
Si potrebbe recuperare la previsione omessa (limitatamente al presupposto 
dell'inerzia della p.a.), con opportune modifiche al comma 15 dell'art. 183. 

ARTICOLO 186 (pRIVILEGIO SUI CREDITI) 
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Nell'art. 186 comma 3 si fa menzione della pubblicità nel foglio annunzi 
legali, il c.d. F AL. 
Al riguardo si segnala che il foglio annunzi legali è stato abrogato dall'art. 
31 della legge n. 340/2000 con effetto dal 9 marzo 2011. 
In particolare, l'art. 31 comma 4, di detta legge dispone che, ove negli atti 
normativi si faccia riferimento al FAL, la pubblicazione avviene in GUru. 
Pertanto, le parole "nel foglio annunzi legali" andrebbero sostituite con le 
parole "nella Gazzetta ufficiale della Repubblica italiana", anche se in 
difetto di tale sostituzione, il riferimento al FAL dovrebbe essere inteso in 
via esegetica come riferimento alla GUru. 
Nella consapevolezza dell'inesistenza giuridica del F AL e della sua 
sostituzione ex lege con la GURI, sI rimette al Governo di valutare se la 
pubblicazione in GUru dell'atto di costituzione del privilegio sia ancora 
una pubblicità adeguata e moderna, o non vada sostituita o integrata con 
una pubblicità su sito informatico (ad esempio di ANAC, MIT, profllo del 
committente). 

ARTICOLO 188 (CONTRATTO DI DISPONIBILITÀ) 
Nell'art. 188, il comma 5 afferma, nel contratto di disponibilità, la libertà. 
delle varianti al progetto e in corso d'opera da parte dell'affidatario, e la \ ~.II'<f? 
loro approvazione da parte dell'affidatario. Si mutua così, in modo ~ 
invariato e integrale, la già vigente disciplina del contratto di disponibilità, 
recata dall'art. 160-ter, dell'abrogando codice appalti, inserita in via di 
novella nel 2012 e modificata. nel 2014. La circostanza che l'opera sia 
costruita a rischio dell'affidatario, non significa che le varianti siano 
indifferenti per l'amministrazione: sono nella piena libertà dell'affidatario 
le varianti finalizzate a una "maggiore economicità di costruzione o 
gestione". Tale tipo di varianti, se soddisfa l'interesse del costruttore, non 
necessariamente garantisce una migliore qualità dell'opera, e della sua 
fruizione da parte della pubblica amministrazione. Un'opera che sia più 
economica non necessariamente assicura la stessa qualità, 
Si rimette alla valutazione di opportunità riservata al Governo ogni 
considerazione sulla coerenza di tale più liberale regime con la più 
restrittiva disciplina delle varianti, che è uno dei principi ispira tori del 
nuovo codice appalti. 
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Si potrebbe circoscrivere la libertà dell'affidatario inserendo, dopo le 
parole "nel rispetto del capitolato prestazionaJe", le parole "quanto a 
qualità, tempistica) costi a carico dell'amministrazjone aggiudica/riei'; nonché 
inserendo dopo le parole 'jrrevia comunicazjone a//Jamministra~'one 
aggiudicatnee", le parole, "la quale può, entro trenta giorni, motivatamente opporsi 
OlìC non ri.spettino il capitolatopresta:ç:!onal!'. 

ARTICOLO 1.89 (SUBENTRO) 
La collocazione nella parte IV dall'art. 189, che disciplina in modo similare 
al contenuto del vigente art. 159 del codice appalti, il subentro di altro 
operatore economico nel caso di risoluzione di una concessione per cause 
imputabili al concessionario, sembra rafforzare l'interpretazione che le 
disposizioni del subentro si applicano agli operatori economici titolari di 
un contratto di partenariato e che in tal senso vada letto il comma 4 
dell'articolo. 
Ove, poi, il Governo intenda incidere anche sulla disciplina delle 
concessioni, le disposizioni recate dall'art. 189 dovrebbero essere 
collocate, ai fini sistematici, nell'ambito della Parte III, che riunisce le 
nonne relative ai contratti di concessione, con l'aggiunta nella parte IV di 
un rinvio a questi ultimi, in modo che la disciplina del subentro possa 
estendersi ai contratti di partenariato. 
Quanto al comma 4, che fa riferimento alla definizione di contratto di 
partenariato pubblico privato, di cui all'art. 3, comma 1, lett. eee) si 
richiama quanto già considerato con riferimento al commal dell'art. 180. 

ARTICOLO 190 (BARATTO AMMINISTRATIVO E 
INTERVENTI DI SUSSIDIARlETÀ ORIZZONTALE) 

L'art. 190, comma 2, nell'ambito dei contratti di partenariato sociale, 
prevede che le aree riservate al verde pubblico urbano e gli immobili di 
origine rurale, riservati alle attività collettive sociali e culturali di quartiere, 
ceduti al comune nell!ambito delle convenzioni e delle norme previste 

negli strumenti urbanistici attuativi, possono essere affidati in 
gestione, per quanto concerne la manutenzione, con diritto di 
prelazione ai cittadini residenti nei comprensori oggetto delle 
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suddette convenzioni e su cui insistono i suddetti beni o aree, nel rispetto 
dei principi di non dìscrinùnazione, trasparenza e parità di trattamento. 
La disposizione riproduce l'art. 4, comma 4, della legge n10/2013 j che 
viene perciò abrogato, ma restano nell'art. 4 citato i commi 5 e 6 che da 
soli sono monchi, perché rinviano al comma 4 che viene abrogato. 
Pertanto, o vanno abrogati senza riproduzione, o vanno riprodotti nel 
comma 2 del presente articolo. 
Trattasi di scelta politica, in quanto i citati commi 5 e 6 prescrivono un 
consorzio tra ì cittadini del comprensorio, e incentivi a tali consorzi sotto 
forma dì riduzione dei tributi propri regionali. Spetta al Governo scegliere 
se consentire gli interventi di tale comma ai cittadini anche non in 
consorzio o solo consorziati. 

ARTICOLO 191 (CESSIONE DI IMMOBILI IN CAMBIO DI 
OPERE) 
L'art. 191 riproduce con alcune modifiche ì commi 6 e 7 dell'art. 53 
dell'abrogando codice appalti, in materia di trasferimento ai privati di beni 
immobili appartenenti all'amministrazione aggiudicatrice .in cambio di 
opere. 
Il comma 3 dell'art. 191 stabilisce altresì che il bando di gara può 
prevedere che il trasferimento della proprietà dell'immobile e la 
conseguente immissione in possesso dello stesso avvengano in un 
momento anteriore a quello dell'ultimazione dei lavori, previa 
presentazione di idonea polizza fideiussoria per un valore pari al valore 
dell'immobile medesimo 
Diversamente, il previgente art. 53 prevede la possibilità di anticipata 
immissione .in possesso, ma non anche di anticipato trasferimento della 
proprietà, che può aver luogo soltanto dopo il collaudo. 
Se il trasferimento della proprietà copre il corrispettivo totale, il 
trasferimento della proprietà, anticipato rispetto all'esecuzione del 
contratto, appare difforme dalla disciplina generale sul pagamento per stati 
di avanzamento, -e la pubblica amministrazione appaltante potrebbe essere 
meno garantita. 
Al riguardo si segnala l'opportunità di una clausola di prudenza, che 
consenta, in alternativa al trasferimento della proprietà, di anticipare la 
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sola immissione in possesso, quando si tratti del corrispettivo integrale, 
ovvero un rafforzamento della garanzia (ad es. ipoteca sull'immobile 
trasferito, in luogo della polizza fideiussoria. 
Ai fini della semplificazione del quadro normativa e della concentrazione 
nel codlce degli appalti delle vigenti disposizioni che attengono alla 
cessione d'immobili pubblici in cambio di prestazioni, si suggerisce di 
valutare anche l'opportunità di abrogare l'art. 6, comma 1, del decreto 
legge 13 settembre 2012, n. 158, convertito, con modificazioni, in legge 8 
novembre 2012, n. 189, che contempla un'ipotesi specifica di cessione di 
immobili in cambio di opere di natura ospedaliera. 

ARTICOLO 192 (REGIME SPECIALE DEGLI AFFIDAMENTI 
IN HOUSE) 
La disciplina degli affidamenti in house è contenuta negli artt. 5 e 192 dello 
schema qui in esame. 
L'art. 5, che trova la propria collocazione nel titolo II della parte I, 
dedicato ai Contratti esclusi in tutto o in parte dall'ambito di applica-;Jone del 
codice, enuncia i principi comuni ln materia di esclusione per concessioni> 
appalti pubblici e acco.rdi tra enti e amministrazioni aggiudicatrici 
nell'ambito del settore pubblico, ed attua le generali p.revisioni dall'art. 17 
della ditettiva 2014/23/UE sulle concessioni, dall'art. 12 della direttiva t'~ 
2014/24/UE sugli appalti pubblici nei settori ordinari e dall'art. 28 della 
direttiva 2014/25/UE sugli appalti pubblici nei settori speciali, 
disposizioni di eguale tenore e finalità, recanti una disciplina di principio 
che tratteggia solo nelle sue linee essenziali le caratteristiche salienti e, per 
così dire, il minimo comun denominatore del vasto e complesso 
fenomeno dell'in house, ben noto, pur al di là della molteplicità ed 
eterogeneità dei singoli tipi, all'esperienza giuridica di numerosi 
ordinamenti nazionali in ambito europeo. 
L'art. 192) invece, costituisce specifica attuazione di ulteriori criteri 
contenuti nella legge delega che (oltre a prevedete, nella letto ili) un 
ulteriore limite, introdotto dal legislatore nazionale, all'operatività dell'in 
house in materia di concessioni - e, cioè, l'obbligo per i soggetti pubblici e 
privati, titolari di concessioni di lavori o di servizi pubblici già esistenti o 
di nuova aggiudicazione, di affidare una quota pari all'80 per cento dei 
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contratti di lavori, servizi e forniture relativi alle concessioni di importo 
superiore a 150.000 euto mediante procedura ad evidenza pubblica), 
impone, in termini generali per gli affidamenti in house: 
- l'istituzione, a cura dell'ANAC, di un elenco di enti aggiudica tori di 
affidamenti in house o che esercitano funzioni di controllo o di 
collegamento rispetto ad altri enti, tali da consentire affidamenti diretti; 
- la previsione di adeguati livelli di pubblicità e trasparenza anche per gli 
affidamenti in house; 
- la previsione che anche negli affidamenti diretti in house sia compiuta la 
valutazione sulla congruità economica delle offerte, avuto riguardo 
all'oggetto e al valore della prestazione (lett. eee) dell'art. 1 della legge 
delega). 
La disposizione dell'art. 192, comma 1, prevede infatti che sia istituito 
presso l'ANAC, anche al fine di garantire adeguati livelli di pubblicità e 
trasparenza nei contratti pubblici, 1'elenco delle stazioni appaltanti che 
operano mediante affidamenti diretti nei confronti di proprie società in 
house. 
Il secondo periodo del comma 1 stabilisce, poi, che l'iscrizione a questo 
elenco, nelle modalità e secondo ì crÌteri che l'Autorità definisce con 
proprio atto, consente di procedere mediante affidamenti diretti dei 
contratti all'ente strwnentale. 
Rimane estranea alle previsioni del codice in materia di in house la 
disciplina delle partecipazioni societarie delle amministrazioni pubbliche, e 
delle condizioni e limiti entro cui queste ultime possono costituire o 
partecipare a società, affidata all'attuazione della specifica delega di cui 
all'art. 18 della 1. 124/2015 mediante apposito decreto legislativo, il cui 
schema recante "Testo unico in materia di società a parteci:pa~one pubblica" è 
stato approvato in via preliminare dal Consiglio dei :Ministri nella seduta 
del 20.1.2016. 
A sua volta l'art. 4, dello schema di decreto legislativo citato, nell'elencare 
le finalità che giustificano la costituzione o partecipazione a società da 
parte di amministrazioni pubbliche, indica anche "l'autoproduifone di beni o 
seroi~ strumentali all'ente o agli entipubblicipartecipanti, nei rispetto delle condi:(.!oni 
stabilite dalle direttive europee in hlatena di contrattipubblici edella relativa disciplina 
na~on(Jle di recepimento" (art 4, comma 1, letto d) dello schema). 
Sicché per li presupposti dell'affidamento diretto a società partecipate (per 
l'autoproduzione di beni o servizi strwnen tali) , il decreto sulle società 
pubbliche rinvia al codice dei contratti pubblici in ossequio alle 
pertinenti direttive. 
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Le previsioni dell'art. 192 hanno una portata generale, non circoscritta alla 
sola società pubblica di progetto prevista nel successivo art. 193, secondo 
un rapporto di gentls ad speciem tra le due disposizioni. 
Questo giustificherebbe, sul piano sistematico, la collocazione del 
contenuto dell'art 192 all'interno dell'art. 5 o subito dopo di esso. 
Inoltre, la figura soggettiva di diritto pubblico dell' in house, ha uno schema 
organizzativo aperto, duttile, multiforme, che consiglia di sostituire alla 
parola "proprie societa', usata nell' art. 192, l'espressione "propri soggetti in 
house di cui all'articolo 5", conformemente, del resto, alla generale 
previsione dell'art. 5, che appunto prevede e disciplina detti soggetti. 
Questa dizione appare preferibile perché non ingenera dubbi sul fatto che 
ì soggetti, presi in considerazione dall'art. 192, siano i medesimi dell'art. 5 
e non altri, restituendo maggior coerenza e chiarezza, in questo modo, al 
dettato nonnativo. 
Si aggiunge che lo stesso art. 5 dello schema non utilizza l'espressione in 
house; sicché si pone la necessità di armonizzare e uniformare il linguaggio 
legislativo, eventualmente introducendo, anche nel dettato normativo 
dell'art. 5, l'espressione in hause che, del resto, ricorre espressamente nella 
lett. eee) della legge delega, ovvero utilizzando, in tutti gli articoli rilevanti 
(3, 5, 192) una equivalente espressione in lingua italiana. 
Maggiori perplessità desta la previsione dell'art. 192, comma 1, secondo 
periodo, laddove prevede che l'iscrizione all'elenco istituito presso ~f\/2 
l'ANAC consenta di procedere mediante a.ffidamenti diretti dei contratti 
all'ente strumentale. 
La previsione non sembra interpretare correttamente il principio 
contenuto nella lett. eee) della legge delega, la quale nel suo ultimo 
periodo non riconosce efficacia costitutiva, ma meramente dichiarativa 
all'iscrizione nell'albo, prevedendo espressamente che "la domanda di 
ùm"t!one consente all'ente aggiudicatore, sotto la propria responsabilità, di cotiferire 
all'ente con affidamento in house, o soggetto al controllo singolo o congiunto o al 
collegamento, appalti o concessioni mediante affidamento diretto". 
Si suggerisce, pertanto, la modifica dell'ultimo periodo del comma 1 
dell'art. 192 con il seguente periodo: HL'iscri~one nell'eleneo avviene a domanda, 
dopo che ne sia stata riscontrata resistenza dei nquùiti, secondo le modalità e i criteri 
che l'Autorità definisce con proPrio atto. Nelle more la domanda di ù(;Ti!{fone consente 
alPente aggiudicatore, sotto fa propria responsabilità, di effettuare affidamenti 
diretti dei contratti all'ente strumentale, dandone avviso almeno dieci giorni prima 
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dell'affidamento all'.!I.NAC, che può inibirne in via provvisoda l'efficacia, ove non 
sussistano i requisitiprevisti da/tarlo 5". 
La previsione della comunicazione all' ANAC nelle more dell'iscrizione, 
nel prevenire eventuali condotte elusive da parte dell'ente che abbia fatto 
domanda, consentirebbe all'Autorità di poter monitorare e controllare, 
comunque, l'affidamento diretto, potendo inibime provvisoriamente 
l'efficacia, anche pr.ima di aver concluso il procedimento finalizzato 
all'iscrizione, ove 110n ritenga sussistenti i requisiti dell'art. 5 per 
l'affidamento in housc. 
L'art. 192, comma 2, impone alle stazioni appaltanti, per l'affIdamento in 
house di un contratto avente ad oggetto servizi disponibili sul mercato in 
regime di concorrenza, l'obbligo di dare conto, nella motivazione del 
provvedimento di affidamento, delle ragioni del mancato ricorso al 
mercato nonché dei benefici, per la collettività, della forma di gestione 
prescelta, anche con riferimento agli obiettivi di universalità e sociatità, di 
efficienza, dì economicità e di qualità del servizio nonché, ancora e infine, 
di ottimale impiego delle risorse pubbliche. 
Si tratta di un onere motivazionale rafforzato, che consente un penetrante 
controllo della scelta effettuata dall'Amministrazione, anzitutto sul piano 
dell'efficienza amministrativa e del razionale impiego delle risorse 
pubbliche. 

ARTICOLO 193 (SOCIETÀ PUBBLICA DI PROGETTO) ~vr 
L'art. 193 mutua dall'art. 172 dell'abrogando d.lgs. n. 163/2006 la~, 
previsione della società pubblica di progetto. Il comma 1 dell'art. 193 fa \) 
impropriamente riferimento al progetto preliminare, ma quest'ultima 
espressione è stata sostituita, nella sìstematica definitoria del nuovo codice 
(v.) tra gli altri, l'art. 183, comma 1, e soprattutto l'art. 201, comma 5, dello 
schema di decreto legislativo), da quella del progetto di fattibilità, sicché 
occorre sostituire l'inattuale espressione "progetto preliminare", con quella 
"progetto difattibili/cl'. 

ARTICOLO 194 (AFFIDAMENTO A CONTRAENTE 
GENERALE) 
L'art. 194 dello schema di decreto legislativo, mutuando la relativa 
disciplina dall'art. 176 dell'abrogando d.lgs. 163/2006, contempla l'istituto 
dell'affidamento al contraente generale (generai contractor) , che presenta 
tuttavia alcune significative modifiche rispetto al modello della 
precedente normativa. 
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La figura del contraente generale non ha una connotazione autonoma 
nelle direttive comunitarie, rientrando nella lata nozlone ru appalto di 
lavori, nella declinazione della sua "esecuifone con qualsiasi mezzo". 
l,a legge delega, invece, contiene alcuni punti specifici relativi 
all'affidamento dell'appalto al contraente generale. 
Essa ruspone, in particolare, alla letto 11) che "è vietata, negli appalti pubblici di 
lavori aggiudicati con la formula del contraente generale, l'attribu~jone dei compiti di 
responsabile o direttore dei lavori allo stesso contraente generale o soggetto collegato". 
La letto rnm) della legge delega prevede, in particolare, la creazione, presso 
il Ministero delle infrastrutture e dei trasporti, di un albo nazionale 
obbligatorio dei soggetti che possano ricoprire rispettivamente i ruoli di 
responsabile dei lavori, ru direttore dei lavori e ru collaudatore negli appalti 
pubblici di lavori aggiudicati con la formula del contraente gene.rale, 
prevedendo specifici requisiti ru moralità, di competenza e ru 
professionalità e la loro nomina nelle procedure di appalto mediante 
pubblico sorteggio da una lista ru candidati indicati alle stazioni appaltanti 
in numero almeno triplo per ciascun ruolo da ricoprire e prevedendo, 
altresì, che le spese di tenuta dell'albo siano poste a carico dei soggetti 
interessati. 
Il principio è stato recepito nel cotnma 8 dell'art. 102, disposizione 
generale derucata ai controlli sulI'esecurfone e collaudo. 
In sede ru esame dell'art. 196 si formuleranno osservazioni sul 
coordinamento dei due articoli. 
Il comma 9 della legge delega, con disposizione autonoma e 
immediatamente precettiva, ribadisce il divieto della letto ll), in via 
transitoria, anche per le procedure già in itinere per le quali non sia stato 
stipulato il contratto, prevedendo che, a decorrete dalla data di entrata in 
vigore della stessa legge, è comunque vietata negli appalti pubblici di 
lavori, affidati a contraente generale ai sensi dell'art. 176 del d.lgs. n. 
163/2006 e successive modificazioni, l'attribuzione di compiti di 
responsabile o di direttore dei lavori allo stesso contraente generale. 
Il menzionato divieto si applica, secondo quanto prevede sempre il 
comma 9 della legge delega, anche alle procedure di appalto già bandite 
alla data ru entrata in vigore della presente legge, "incluse quelle già espletate 
per le quali la stoi}"one appaltante non abbia (mcora proceduto alla stipuloiJ"one del 
contratto con il soggetto aggiudicatan'o". 
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Inoltre la lett 00) della delega, con previsione di ambito tendenzialmente 
generale, pone il principio delJ>esclusione dell'affidamento dei lavori sulla 
base della sola progettazione di livello preliminare. 
Si tratta di una scelta del legislatore attinente al merito politico. 
Sul piano della legittimità comunitaria, anzitutto, è noto come le direttive 
comwùtarie non pongano limiti all'affidamento contestuale di 
progettazione e di esecuzione a uno stesso soggetto e, in particolare, nella 
figura del contraente generale (che costituisce una esecuzione con 
qualsiasi mezzo o c.d. chiavi in mano). 
Sul piano dell'opzione formulata dalla legge delega, la stessa, da un lato, 
pone quale criterio, nel recepimento delle direttive, il divieto di go Id pla/ing 
(e, cioè, di introdurre livelli di regolazione più severi), ma, dall'altro lato, 
pone in termini generali il principio del divieto di gare affidate sulla base 
del solo progetto preliminare (lett. 00) della delega). 
L'attuazione della legge delega ha seguito l'opzione del divieto di 
affidamento del progetto definitivo al contraente generale. 
Rispetto, dunque, alla disciplina recata dall'art. 176 del d.lgs. n. 163/2006 
la delega ha imposto requisiti più stringenti: 
a) il contraente generale non ha più la direzione dei lavori né i compiti del 
RUP; 
b) il contraente generale non espleta la progettazione definitiva, ma solo 

quella esecutiva. ~'~ 
In tal senso depone il comma 2, lett. a), dell'art. 194, che demanda al l" "V 

contraente generale il solo progetto esecutivo, laddove la corrispondente 
previsione dell'art. 176 e dell'art. 177 comma 2, del d.lgs. n. 163/2006, gli 
demandava anche il progetto definitivo, ove lo stesso non fosse già stato 
messo a base di gara. 

E depone in tal senso, con previsione ancor più inequivoca, l'art. 195, 
comma 2, secondo cui a base di gara si pone il progetto definitivo. 

Ciò premesso, dunque, si osserva che il comma 3, letto a) dell'art. 194 
dispone che "il soggetto aggiudicatore provvede: a) alle attività necessarie 
alI'approva;~fone de! progetto definitivo, ove detto progetto non sia stato posto a 
base di gara". 
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La previsione è interamente mutuata dall'art. 176 del d.lgs. n. 163/2006 
che è,. tuttavia, dettato in un contesto regolatorio in cui al contraente 
generale può essere affidata. anche la progettazione definitiva, che viene 
perciò espletata dal contraente generale e deve essere approvata dal 
soggetto aggiudicatore. 
Posto che nella nuova disciplina, come si desume dal comma 2, letto a) 
interpretato alla luce della legge delega, al contraente generale compete la 
sola progettazione esecutiva, la disposizione del comma 3, lett. a), è priva 
di apprezzabile significato e deve essere espunta. 
Un'analoga questione si pone con riferimento al comma 20, in cui si parla 
di progettazione definitiva rimessa al contraente generale, laddove questo 
è escluso secondo la lettura del citato comma 2, letto a), e dell'art. 195, 
comma 2. 
Il comma 5, nel suo incipit, dispone che "Alle varianti del progetto affidato al 
contraente generale non si applicano gli articoli 63, 64 e 108", 
La corrispondente previsione contenuta nelrart. 176 del d.lgs. n. 
163/2006 dichiara inapplicabili gli artt. 56, 57, 132, ossia le disposizioni 
sulla procedura negoziata con e senza bando e sulle varianti. 
Ora, invece, si dichiarano inapplicabili, oltre aHa disposizione sulle 
varianti, le disposizioni sulla procedura negoziata senza bando e sul 
dialogo competitivo. 
È demandata al Governo l'opportunità eli verificare se sia una scelta 
consapevole o un refuso e, in generale, l'utilità di dichiarare inapplicabili 
gli artt. 63 (procedura nego:<fata senza previa pubblica~one) e 64 (dialogo 
tOmpetitil)o) , 
Occorre qui rilevare infatti che, quando le procedure concorsuali non 
mirano unicamente alla convenienza dei prezzi o alla minimizzazione dei 
costi, ma anche all'individuazione della soluzione più innovativa o 
vantaggiosa, dovrebbero tenersì presenti la natura del mercato delle opere 
pubbliche, dei compiti dell'Amministrazione e, non ultimi, i caratteri 
peculiari della procedura di aggiudicazione, improntati, per la realizzazione 
dì grandi opere, a criteri di flessibilità che lascino il più ampio margine di 
manovra all>apprezzamento tecnico-discrezionale da parte 
dell'Amministrazione per il soddisfacÌtnento dell'interesse pubblico 10 

concreto affidato alla sua cura. 
Una soluzione, che si rimette alla valutazione del Governo, sarebbe 
appunto quella di valorizzare il dialogo competitivo, reso invece 
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.. _.... _------------------

inapplicabile dal comma 5, poiché esso consente al soggetto aggiudicatore 
di avviare un dialogo con i candidati al Hne di elaborare una o più 
soluzioni atte a soddisfare le sue necessità e sulla base della quale o delle 
quali i candidati saranno invitati a presentare le offerte. 
Nel comma 7 si fa riferimento a requisiti di qualiHcazione "prescritti dal 
regolamento", essendo stato mutuato tal quale il comma 7 del 
corrispondente articolo del d.lgs. n. 163/2006. 
Non essendo più previsto un regolamento, nel nuovo assetto della materia 
voluto dal legislatore, devono essere espunte le parole ''prescritti dal 
regolamento" . 
Il comma 7 richiama l'applicazione dell'art. 105, in tema di subappalto, e 
aggiunge che "il soggetto aggiudicatore richiede al contraente generale di individuare e 
indicare} in sede di offerta} le imprese esecutrici di una quota non inferiore al trenta per 
cento degli eventuali lavon' che il contraente generale prevede di eseguire mediante 
ciffidamento a ter<:(!". 
Tale previsione, mutuata tal quale dalla corrispondente previsione del 
d.lgs. n. 163/2006, aveva la sua rilevanza autonoma nel sistema 
dell'abrogando codice, perché l'art. 118 del d.lgs. n. 163/2006 in tema di 
subappalto non prevedeva, in termini generali, la necessità di indicare i 
nomi dei subappaltatori in sede di offerta. 
Ora l'art. 105, comma 6, del nuovo codice prevede in termini generali che 
l'offerente indichi una tema di nominativi. 
Si tratta allora di valutare se abbia ancora ragion d'essere tale autonoma 
previsione per il contraente generale, che ha comunque una sua specificità 
e maggior rigore (indicazione dei nominativi e non solo di una terna di 
nomi), da un lato, ma anche, dall'altro lato, minore rigore (obbligo di 
indicazione solo per quota del 30% dei lavori da subappaltare e non per 
l'intero importo). 
Sul piano tecnico, quanto all'art. 1 05~ comma 6, vi sono due opzioni in 
funzione della scelta di merito riservata al Governo: 
a) sopprimere l'intero inciso "Il soggetto aggiudica/ore richiede al contraente 
generale di individuare e indicare, in sede di cifferta} le imprese esecutn'ci di una quota 
non infen'ore al trenta per cento degli eventuali lavori che il contraente generale prevede 
di eseguire mediante ciffidamento a ter<:(!"', così rendendo applicabile la sola 
disciplina generale; 
b) premettere al periodo le parole ''fatto salvo quanto disposto dal comma 6 
dell'articolo 105", in modo che sia chiaro che resta l'obbligo della tema di 
nomi per l'intero importo dei lavori da subappaltare, e che per un 
30% di essi vi è in più l'obbligo di dare i nomi specifici. 
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Diversamente, lasciando la disposizione nella sua formulazione attuale, la 
stessa si atteggerebbe a disposizione speciale e prevalente sull'art. 105, 
comma 6, che resterebbe inapplicabile e, dunque, con l'effetto di un minor 
rigore per il contraente generale rispetto alle altre tipologie di appalti, sotto 
il promo dell'impatto dei lavori da subappaltare per i quali indicare già in 
sede di offerta i nominativi dci subappaltatori. 
I commi 11 e 13 rinviano al comma 14 per la cessione dei crediti del 
contraente generale e stabiliscono che il soggetto aggiudicatore non può 
opporsi alla cessione dei crediti che presenti i requisiti fonnali del comma 
14 (atto scritto e notificato). 
La previgente corrispondente disposizione poneva, tuttavia, quale 
ulteriore condizione per l'opponibilità della cessione del credito al 
soggetto aggiudicatore) che si trattasse di cessione ai sensi dell'art 117 del 
d.lgs. n. 163/2006, ossia dì una cessione fatta a soggetti che 
professionalmente svolgessero l'attività di acquisto di credici. 
Ora l'art. 117 viene riprodotto con modifiche nell'art 106, comma 14 del 
nuovo codice (dove si esige la comunicazione delle cessioni di credito 
all'ANAC e Yaccettazione espressa da parte delle stazioni appaltanti), ma 
l'art. 106, comma 14, non è richiamato nella sede del contraente generale, 
con la conseguenza che qualunque cessione di credito effettuata dal 
contraente generale, anche a soggetti non professionalmente svolgenti 
attività di acquisto di crediti, diventa opponibile al soggetto aggiudicatore, 
senza che questo possa opporsi e senza necessità di comunicazione 
all'ANAC. 
Compete al Governo valutare se sia questo il risultato che si è voluto 
persegUlre. 
Ove si tratti di un refuso, occorrerebbe integrare il comma 14 come segue: 
"Le cessioni di crediti possono essere effettuate ai soggetti di cui alFarlicolo 1, comma f, 
lettera c), legge 21 febbraio 1991, n. 52", Valuterà il Governo anche se si 
intende estendere alla disciplina del contraente generale il citato art 106, 
comma 14, 
Sul piano formale, infine, si osserv'a che: 
a) nel comma 1 dovrebbero sostituitsi le parole "gara fronte" con "gara il 

fronte"; 
b) nel comma 3, letto e), ultimo periodo, si dovrebbero le parole «ai sensi 
dell'articolo lUI/a finanza di progetto" con le parole "ai sensi dell'articolo 
183". 
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ARTICOLO 195 (pROCEDURE DI AGGIUDICAZIONE DEL 
CONTRAENTE GENERALE) 
L'art. 195 riproduce in parte 1'art. 177 del d.lgs. n. 163/2006, imponendo 
La motivazione specifica per il ricorso al contraente generale ed 
escludendo la possibilità di porre a base di gara un progetto preliminare 
Esso elimina altresì, quale criterio di aggiudicazione, quello del prezzo più 
basso, in linea con 1'opzione delle nuove direttive, che configurano quale 
criterio generale di aggiudicazione quello dell'offerta che presenta il 
miglior rapporto qualità/ prezzo. 
In patticolare il comma 4, in ordine al criterio di aggiudicazione all'offerta 
economicamente più vantaggiosa, riproduce i parametri di valutazione già 
recati dal corrispondente comma 4 dell'art. 177 del dJgs. n. 163/2006. 
Le nuove direttive comunitarie, come recepite dall'art. 95, fissano tuttavia 
in modo più analitico i parametri di valutazione del rapporto 
qualità/ prezzo, indicando i criteri ambientali e sociali, qui del tutto 
mancanti. 
Spetta alla scelta di merito amministrativo/politico del Governo valutare 
se lasciate invariati i generici criteri enunciati dal comma 4 dell'art. 195 o 
se, invece, modificare la disposizione operando un semplice richiamo ai ~tN 
più dettagliati e moderni criteri di cui all'art 95, comma 6. \ 

ARTICOLO 196 (COLLAUDO) 
L'art. 196 reca la disciplina del collaudo. 
La letto mm) della legge delega prevede, in particolare, la creazione, presso 
il Ministero delle infrastrutture e dei trasporti, di un albo nazionale 
obbli~torio dei soggetti che possano ricoprite rispettivamente i ruoli di 
responsabile dei lavori, di direttore dei lavori e di collaudatore negli appalti 
pubblici di lavori aggiudicati con la formula del contraente generale, 
prevedendo specifici requisiti di moralità, di competenza e di 
professionalità e la loro nomina nelle procedure di appalto mediante 
pubblico sorteggio da una lista di candidati indicati alle stazioni appaltanti 
in numero ahneno triplo per ciascun ruolo da ricoprite e prevedendo, 
altresì, che le spese di tenuta dell'albo siano poste a carico dei soggetti 
interessati. 
Il principio è stato recepito nel comma 8 dell'art. 102, disposizione 
generale dedicata ai controlli sulj'esecu~one e toilaudo. 
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Esso prevede che per gli appalti pubblici di lavori aggiudicati con la 
formula del contraente generale è istituito, presso il Ministero . delle 
infrastrutture e dei trasporti, un albo nazionale obbligatorio dei soggetti 
che possono ricoprire rispettivamente i ruoli di responsabile dei lavori, di 
direttore dei lavori e di collaudatore. 
La loro nomina nelle procedure di appalto avviene mediante pubblico 
sorteggio da una lista di candidati indicati alle stazioni appattanti in 
numero almeno triplo per ciascun ruolo da ricoprire e prevedendo, altresì, 
che le spese di tenuta dell'albo siano poste a carico dei soggetti interessati. 
La disposizione prevede che con decreto del Ministero delle infrastrutture 
e dei trasporti siano disciplinate le modalità di iscrizione all'albo e di 
nomina e che, fino all'istituzione dell'albo, possano svolgete il ruolo di 
direttore dei lavori e di collaudatore i soggetti in possesso dei requisiti di 
cui alla vigente normativa, ferma restando l'incompatibilità con la 
funzione di responsabile unico del procedimento. 
La sedes materiae più opportuna per la previsione della relativa disciplina 
non pare essere quella generale, bensì quella speciale dell'art. 196, sicché si 
suggerisce di spostarla dall'art. 102, comma 8, all'art 196 che, (re)intitolato 
(Controlli stlll'esecu~one ecollaudo), potrebbe essere così formulato: \ ,A
"1. È vietata al soggetto aggiudica/ore l'atJribu~one dei compiti di responsabile o'r" 
direttore dei lavori o di collaudatore allo stesso contraente generale () a soggetto collegato. 
2. Al collaudo dette irifrastrutture si provvede con te modalità e nei termini previsti 
dall'articolo 102. 
3. Per le infrastrutture di grande rilevanza e complessità il soggetto aggiùdicatore può 
autorizzare le commissioni di collaudo ad at/l)alern dei servii! di supporto e di indagine 
di soggetti specializzati nel settore. Gli oneri relativi sono a carico dei fondi a 
disposz'i!one del soggetto aggiudicatore per la realii:{a~one delle predette infrastrutture 
con le modalità e i limiti stabiliti con decreto del Ministro delle infrastrutture e dei 
trasporti, di concerto con il Ministro dell'economia e delle ftnanZ{!. L'affidatari() del 
supporto al collaudo non può avere rappOrli di collegamento COn chi ha progettato, 
diretto} sorvegliato o eseguito in tutto o in parle /'infrastruttura. 
4. Pergli appaltipubblici di lavon~ aggiudicati con lajòrmula del contraente generale, è 
istituito pressa il Ministero delle infrastrutture e dei trasporti un albo na':{jrmale 
obbltg:atorio dei soggetti che possono ricoprire rispettivamente i ruoli di responsabile dei 
Javon~ di direttore dei lavori e di coJlalldatore. 
5. La loro nomina nelle procedure di appalto awiene mediante pubblico sorteggzo 
da una lista di candidati indicati alle sta~onì appaltanti in numero almeno triplo 
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per ciaJcull ruoitJ da ricoprire eprevedendo, altrCJt~ che k spese di tenuta dell'albo siano 
poste a carico dei soggetti interessati. 
6. Con decreto del Ministero delle infrastruttt/n e dei trasporii sono disciplinate te 
modalità di iscrizjone all'albo e di nomina. 
7. Fino all'istituzjone dell'albo di cui al comma 4) possono svolgere il molo di di'nitore 
dei lavori e di collaudatore i soggeth" in possesso dei requisiti di cui alla vigente 
normativa) ferma restando tincompatibilità COli la funifone di reJj>onJabile unic.o del 
procedimento". 

ARTICOLO 197 (SISTEMA DI QUALIFICAZIONE DEL 
CONTRAENTE GENERALE) 
L'art. 197 disciplina il sistema di qualificazione del contraente generale. 
Fermo quanto si osserverà s'Nb art. 199, si rileva in questa sede che il 
comma 4 dell'art 197 prevede che oltre ai generali requisiti di 
qualificazione, per il contraente generale occorrono ulteriori requisiti 
specifici. L'ultimo periodo del comma 4 dispone che (Tali ulteriori nquisiti 
possono eJscre deterJ1Iinati con linee guida a caratten vincolante adottate daII'ANAC". 
Trattandosi di linee guida vincolanti, la previsione di esse sembra debba 
essere espressa in tenruni di doverosità e non di mera facoltà. Pertanto le 
parole ''P0ssono essere"vanno sostituite con la patola usano". 

ARTICOLO 199 (GESTIONE DEL SISTEMA DI 
QUALIFICAZIONE DEL CONTRAENTE GENERALE) 
L'art. 199 disciplina la qualificazione del contraente generale. 
Dal combinato disposto dell'art. 199, che rinvia all'art 197, che a sua volta 
rinvia all'art. 84, si desume che si è inteso sostituire l'attuale sistema di 
qualificazione del contraente generale, gestitO dal Ministero delle 
infrastrutture e dei trasporti, con il sistema generale di qualificazione 
tramite SOA, sotto la vigilanza dell' ANAC. 
L'art. 84, peraltro, non sembra aver fatto una scelta definitiva in favore del 
sistema di qualificazione a cura delle SOA, come si evince dai commi 3 e 
12. 
Il comma 3 affida all'ANAC una revisione straordinaria delle attuali SOA, 
da compiersi entro tre mesi, e all'esito della quale revisione "1'ANAC 
relazjona sugli esiti di detta ricognizjone straordinaria al Governo B alle Camere, allo 
scopo di fornire elementi di valutaifone circa la rispondenza del sistema attuale di 
qualificazjone unùa a requisiti di concorrenza e trasparenza, anche in termini di 
quantità degli organismi esistenti owero di necessità di individuazjol1e diforme di 
partecipaifone pubblica agli stessi e alla relativa attività di attestazjone". 
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A sua volta il comma 12 dispone che «entro un anno dalla data di entrata in 
vigore de!presente codice; con decreto del Ministro delle infrastrutture e dei traspo~ su 
proposta deJJ'ANAC, sentite le competenti CotlJtlJiJsioni parlamentari) vengono 
individuate modalità di qualifica:done, anche altemative o sperimentali tW parte di 
sta:doni appaltanti ritenute particolarmente qualificate ai iensi dell'articolo 38, per 
migliorare l'effettività delle vmJiche e conseguentemente la qualità e la moralità delle 
presta:(joni degli operatori economici, se del caso attraverso un graduale superamento de! 
siJtema unico di qualificai/one degli uecutori di lavoripubblitl'. 
Si rimette perciò al Governo la valutazione circa l'opportunità di 
dismettere immediatamente il sistema di qualificazione dei contraenti 
generali gestito dal l\Ainistero delle infrastrutture o, se del caso, all'esito 
delle attività prescritte dai commi 3 e 12 deWart. 84. 
Nel comma 2, inoltre, sarebbe opportuno sostituire le parole "in caso di 
ritardo nel rilascio /'attesta?}'one scaduta resta valida" con "in caiO di ritardo nel 
rilascio, imputabile alla SOA, l'attesta~one scaduta resta tJalic/a". 
In tal senso deponeva, infatti, l'art. 192, d.1gs. n. 163/2006. 
Diversamente ogni ritardo, anche imputabile al contraente generale, 
darebbe a quest'ultimo il vantaggio della perdurante efficacia 
dell) attestazione scaduta. 

ARTICOLO 200 (DISPOSIZIONI GENERALI) 


L'art. 200 reca le disposizioni generali sulle infrastrutture e sugli 
insediamenti prioritari per lo sviluppo del Paese. 

La disciplina della materia attua ì principi della legge delega contenuti nelle 
lett.ll) e sss). 
Si prevede, in paxticolare, il superamento del sistema introdotto dalla C.d. 
legge obiettivo, una ricognizione delle opere in programma e una nuova 
programmazione e riallocazione delle risorse, fondata sul Piano generale 
dei trasporti e della logistica (pGTL) , quale specifica declinazione in 
Jubiecta materia della generale previsione, recata dall'art. 2, commi 1 e 7, del 
d.lgs. N. 228/2011, e sul Documento Pluriennale di Pianificazione (DPP), 
con vincolo a comprendere nella nuova programmazione solo gli 
interventi per i quali vi siano obbligazioni giuridicamente vincolanti. 
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Si segnala, nel comma 2 dell'art. 200, il refuso "anche della Struttura tecnica di 
missione di mi,uione", che deve essere sostituito con le parole "anche 
avvalendosi della struttura tecnica di missione". 

ARTICOLO 203 (MONITORAGGIO DELLE 
INFRASTRUTTURE E DEGLI INSEDIAMENTI PRIORITARI) 
L'art 203, comma 1, prevede che con decreto del Ministro dell'interno, di 
concetto con il Ministro della giustizia e con il Ministro delle infrastrutture 
e dei trasporti) siano individuate le procedure per il monitoraggio delle 
infrastrutture e degli insediamenti prioritari per la ptevenzjon e e 
repressione di tentativi di infiltrazione mafiosa. 
Nelle more dell'adozione del decreto, come prevede l'art. 203, comma 1, 
continuano ad applicarsi le disposizioni del decreto del Ministro 
dell'interno 14 marzo 2003, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale del 5 
marzo 2004, n. 54, anche alle opere soggette a tale monitoraggio alla data 
di entrata in vigore del codice. 
Il decreto in oggetto ha istituito, ai sensi dell'art. 15, comma 4, del d.1gs. n. 
190/2002 il Comitato di coordinamento per l'Alta sorveglianza delle 
grandi opere. 
li decreto del 14.3.2003 ha subìto successive modifiche, di cui ai decreti 
interministeriali del 24.6.2005, del 7.11.2007, del 12.7.2010, del 13.8.2014 e 
del 6.8.2015, non pubblicati sulla Gazzetta Ufficiale e nemmeno, allo 
stato, sul sito del Ministero dell'interno (v., in particolare, il Comunicato 
del :Ministero dell'interno del 22.9.2015, pubblicato nella Gazzetta 
Ufficiale del 22.9.2015, n. 220). 
Occotre pertanto che nel comma 1 dell'art. 203, dopo le parole "decreto del 
Ministero de/l'interno 14 marzo 2003, pubblicato nella Ga'.({etta Ufficiale 5 marzo 
2004, n. 54" siano aggiunge le parole He successive modijichl'. 
Valuti, inoltre, il Governo, se prevedere nel presente comma, nelle more 
del nuovo decreto interministeriale, anche la perdurante applicazione del 
D.M.15.4.2002 del Ministero delle infrastrutture e dei trasporti, anch'esso 
pubblicato nella Gazzetta U ffidale del 5 marzo 2004, n. 54, e recante, a 
sua volta, l'istituzione del Servizio per l'Alta sorveglianza delle grancli 
opere presso il Ministero delle infrastrutture e dei trasporti. 

ARTICOLO 204 (RICORSI GIURISDIZIONALI) 
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L'art. 204 reca la nuova disciplina del rito accelerato in tema di appalti. 
Il comma 1 è ripetitivo dell'art. 120, comma 1, cod. proe. amm., salva una 
meta variante lessicale relativa agli atti dell'ANAC (non più "connessi" ma. 
CCad essi riferit?', e cioè agli atti delle procedure di affidamento di contratti 
pubblici); sarebbe pertanto maggiormente rispondente a criteri di 
chiarezza e buona tecnica legislativa intervenire in via diretta sulla 
disposizione dell'art. 120, come per il comma 2, lett a), che aggiorna la 
denominazione delrAutorità di settore a quella attuale. Le successive 
lettere del comma 2 introducono il rito speciale in camera di consiglio per 
gli atti di esclusione di ammissione e di nomina della commissione. Il 
nuovo rito dà adito ai seguenti rilievi. 

1) Coerenza con la legge delega (art. 1, comma 1, Iett. bbb) 
Nel criterio direttivo di cui alla citata disposizione si prevede la immediata 
impugnazione solo per "i provvedimenti di esclusione dalla gara o di ammisslone 
alla gara per carenza dei requisiti di parlecipaifone", mentre nello schema 
delegato si impone di impugnare immediatamente anche il provvedimento 
di nomina della commissione di gara. Vista la natura eccezionale del rito, 
derogatorio rispetto ai termini e alle tegole generali, si impone 
un'attuazione non estensiva della delega. Si propone quindi di eliminate il 
riferimento· alla "'composizione della commissioneH nell'enumerazione 
delle materie interessate dal processo speciale in esame. L'espunzione è ~ 
anche coerente con la ratio del nuovo rito) volto a definite la platea dei \~~ 
soggetti ammessi alla gara in un momento antecedente all'esame delle ~ 
offerte e alla conseguente aggiudicazione. 
Si rileva inoltre che l'ambito della delega è circoscritto alla individuazione 
di atti immediatamente impugnabili e relativo rito) e non tocca altri profili 
del vigente rito recato dall'art. 120. 

Con la tecnica di sostituzione deI vigente comma 2 dell'art. 120 cod. proc. 
amm., in luogo dell'inserzione di un comma 2~bis, viene di fatto soppressa 
una disposizione avente a sua volta portata acceleratoria. 

In patticolare, il vigente art. 120, comma 2, recita: "2. Nel caso in cui sia 
mancata la pubblicità del bando:! il n'corso non può comunque essere piùproposto 
decorsi trenta giorni decofTenti da} giorno successivo alla data di pubblù(J~one 
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dell'avviso di aggiudicai}tme deftnitz'va di cui al/'articolo 65 e all'articolo 225 del 
decreto iegislatz·vo 12 aprile 2006, n. 163, tJ condii}'one che tale avvùo contenga la 
motivaifone dell'atto con cui la staifone appaltante ba deciso di aJlidare il contratto 
senza previa pubblicai}'one del bando. Se sono omessi gli avvisi o le inflrmaifoni di cui 
al presente comma oppure se essi non sono conformi atte prescri~oni ivi contenute, ii 
ricorso non può comunque essere proposto decorsi sei mesi dalgiorno successivo alla data 
di stipula!(jone del contratto. " 
Tale previsione, introdotta nel 2010, costituiva puntuale recepimento degli 
artt. 2-septies par. 1 letto b), direttiva 89/665/CEE e 2-septies, par. 1, letto b) 
direttiva 92/13/CEE che consentono agli Stati membri di prevedere un 
termine massimo per il ricorso impugnatorio, anche quando sia stata 
omessa la pubblicità degli atti eli gara, fatte salve le azioru risarcìtorie. 
Trattasi di previsione di chiusura, a tutela della stabilità della procedura di 
gara) che lascia impregiudicata sia la tutela tisarcitoria che l'autotutela. 
Peraltro, su tale previsione, già all'epoca della sua introduzione, il 
Consiglio di Stato in sede consultiva aveva manifestato alcune perplessità, 
non essendovi altri casi, nell'ordinamento italiano, in cui si fissa un 
termine ultimo per la tutela impugnatoria nel caso in cui l'interessato non 
sia stato posto in condizione di conoscere l'atto (come accade quando, 
illegittimamente, manchi la pubblicità del bando). 
Di recente, la Corte giusto UE, con riferimento alla legislazione dello Stato 
austriaco, ha affermato che "il diritto dell'Unione europea, segnatamente il 
pn'ncipio di effettività, asta ad una normativa na"{!'onate che subordina la proposi'{jone 
di un ricorso diretto ad ottenere il risarcimento danni per violazione di una norma in 
materia di appalti pubblici a! pnvio accertamento dell'illegittimità della procedura di 
aggiudica!(jone dell'appalto in questione per mancata previapubblica~'one di un bando 
di gara, qualora tale a~one di accertamento di illegittimità sia soggetta ad un termine 
di decadenza di sei mesi a partire dal giorno successivo alla data de//'aggiudicaifone 
del!appalto pubblico di o"ui trattasi, indipendentemente dalla circostanza che colui che 
propone l'a~one fosse o meno in grado di conoscere l'esistenza" [e. giust. UE, 
26.11.2015 C-166/14J. Nell'ordinamento italiano la tutela risarcitoria non 
è subordinata alla previa azione di impugnazione o di accertamento 
dell'illegittimità, sicché l'attuale comma 2 dell'art. 120 cod. proc. amm. 
non sembra esporsi a censure di illegittimità comunitaria. 
Di fatto, sinora, tale disposizione non ha avuto una significativa pratica 
applicazione, essendo disposizione di chiusura, per i casi in cui sia 
illegittimamente mancata la pubblicità del bando. Prevedendosi nel nuovo 
codice svariate ipotesi di procedura negoziata senza bando, la 
conservazione di tale previsione potrebbe avere la sua utilità per i casi 
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in cui le stazioni appaltanti abbiano utilizzato tale procedura senza bando 
fuori dai casi consentiti e vengano proposti ricorsi volti a far valere 
proprio il vizio dì mancata pubblicazione del bando. Con la norma di 
chiusura, tali ricorsi impugnatori non potrebbero comunque essere 
proposti decorsi sei mesi dalla stipulazione del contratto, fatta salva la 
tutela risardtoria. Eliminando la norma di chiusura, i ricorsi potrebbero 
essere proposti nel tennine di trenta giorni dalla piena conoscenza degli 
atti, che potrebbe avvenire anche ben oltre il tennine di sei mesi dalla 
stipulazione del contratto, determinando ora per allora la caduta dell'intera 
procedura. 
Si rimette alla valutazione del Governo se mantenere l'attuale 
formulazione dell'art. 204, che comporta la eliminazione del vigente 
comma 2 de1fart. 120, ovvero, come di seguito si propone, lasciare in vita 
il citato comma 2 dell'art. 120 del cod. pIOC. amm., inserendo in un 
comma 2-bis le nuove previsioni in ordine all'onere di immediata 
ìmpugnazione di ammissioni e esclusioni. Si rileva che la coesistenza della 
nonna precedente con quella nuova non richiede alcun raccordo, essendo 
entrambe reciprocamente autonome. 

2) Conformità con i prindpi costitu::donali ed europei in punto di giusto processo ed 
effettività della tutela giurisdi;donale 

2.a) Nel fissare la decorrenza del termine per lffip ugn are dalla 
pubblicazione degli atti si trascura, con specifico riguardo ai r1 
provvedimenti di ammissione e esclusione, che la nonna non è coordinata 
con il diritto di accesso agli atti della procedura di gara, né con la disciplina :~ 
delle informazioni ai candidati, ed in particolare con l'art. 76, comma 2, 
dello schema di decreto, che al flne di attuare l'esigenza di effettività della 
tutela giurisdizionale nella materia dei contratti pubblici attribuisce al 
concorrente escluso il diritto di conoscere entro quindici giorni dalla 
relativa istanza i motivi di atti di gara tra i quali non sono compreSi 1 

provvedimenti di ammissione alle successive fasi. 

Quindi, sulla base dell'esigenza che i ricorsi nella materia siano 
efficaci (art. 2-quater della direttiva 665/89/ CEE, come introdotto 
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538/13, 8 maggio 2014, C-161/13), la giurisprudenza amnumstrativa 
nazionale correla la ~(conoscenza" ex art. 120, comma 5, cod. proc. amm. 
dalla quale sorge l'onere di impugnativa a un'adeguata conoscenza delle 
ragioni dei provvedimenti lesivi, eventualmente attraverso l'accesso agli 
atti di gara [Cons. St, sez. V, 3 febbraio 2016, n. 408, 18 gennaio 2016, n. 
119,6 maggio 2015, n. 2274,24 marzo 2014, n. 1438, 14 maggio 2013, n. 
2614; sez. VI, 14 marzo 2014, n. 1296, 11 febbraio 2013, n. 896]. 
Né appare da sola sufficiente la previsione recata nell'art 29, comma 1, in 
ordine alla pubblicità data sulla sezione Amministrazione trasparente del 
profilo eli committente degli elenchi di ammessi e esclusi, occorrendo 
anche rendere nota, ai candidati e concorrenti, la relativa motivazione. 
Si suggerisce, pertanto, di intervenire con opportune modifiche nell'art. 
76, e di raccordo nell'art. 29, al duplice fine: che le stazioni appaltanti 
esternino in un provvedimento motivato le ammissioni e le esclusioni; che 
i candidati siano resi edotti di tale provvedimento e possano accedere 
tempestivamente agli atti del subprocedimento di ammissione, al fine della 
tutela giurisdizionale. 
2.b) Valuterà poi il Governo l'opportunità di una ulteriore previsione, cui 
si fa cenno solo in questa sede, senza proporre una formulazione testuale, 
che imponga alle stazioni appaltanti dì indicare sin dal bando dì gara la 
data entro cui verrà reso noto il provvedimento recante le ammissioni e le 
esclusioni. 
N el meccanismo proposto da questo Consiglio di Stato, tale ulteriore 
adempimento - che certo potrebbe avere effetti di utilità in termini di 
maggior certezza dei tempi della procedura - non pare necessario per 
assicurate l'effettività della tutela. 
Va, pertanto) valutato dal Governo se i vantaggi di tale ulteriore 1\ 
adempimento siano o meno superiori al rischi di un aggravio \\;).; 
procedimentale e di contenzioso nel caso di suo mancato rispetto. ~ 

3) Congruenza con gli obiettivi di dejlaif,one del conteni}'oso e di celerità delle procedure 
digara 
Per l'appello i termini, in particolare quello lungo di 3 mesi, sono rimasti 
invariati, mentre sarebbe stata maggionnente coerente con l'impianto 
complessivo dell'intervento .una previsione ad hoc (come avvenuto in 
passato con l'art. 23-bis 1. n. 1034/1971, introdotto dalla L n. 205/2000, e 
come si prevede oggi nel rito elettorale di cui all'art. 129 cod. proe. amm.). 
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4) Critidtà rispetto al dz'ritto di difesa ela ra~onalità compks.riva delprocedimento 
La limìtazione del ricorso cumulativo (comma l1-bis introdotto nell'art. 

120), in caso di gare a più lotti) al solo caso di censure identiche, al 

dichiarato scopo eli raziol1alizzare il rIto speciale in esame, rischia di 

ttadursi in un sacrificio al diritto di difesa, aggravato dal rilevante peso del 

contributo unificato, per obiettivi di politica legislativa, tale da ingenerare 

sospetti di incostituzionalità per contrasto con gli artt. 3, 24 e 113 Cost. 


5) GiudiZio cautelare 

In relazione al giudizio cautelare} l'art, 204 introduce, in ossequio alla 
legge delega, un comma 8-ter nell'art. 120 cod. proc. amm.: si tratta di 
previsione che richiede al giudice, in sede di bilanciamento degli interessi 
in sede cautelare, eli tener conto delle disposizioni degli artt. 121, comma 
l, e 122 cod. proc. amm. La previsione può essere ritenuta una 
esplicitazione dei parametri già. utilizzati in sede eli bilanciamento, 
attraverso un giudizio prognostico. 
Quanto, invece} al rito "superspeciale" previsto per te ammìssioni e le 
esclusioni, la tutela cautelare diventa, di fatto e nella ordinari età dei casi, 
superflua, attesi i tempi strettissimì in cui sì perviene alla decisione eli ~.!li 
merito, eli cui può anche essete anticipata la pubblicazione del 
dispositivo. Sicché la funzione anticìpatoria che è propria e tipica della 
tutela cautelare non troverà ordinariamente possibilità di pratica 
esplicazione. 
In tale prospettiva si comprende perché l'art. 204, nel novellare il 
comma 8 dell'art 120 cod. proc. amm., relativo alla tutela cautelate, fa 
t'salvo quanto previsto al comma 6-bis". 
Tuttavia tale inciso, se rispondente alla rano della ordinaria non necessità 
della tutela cautelare nel rito "superspeciale", dà luogo a dubbi sul 
piano dei principi comunitari e costituzionali in tema di 
indefettibilità della tutela cautelare. Difatti, la tutela cautelare non 
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può essete preclusa ex ante, in via generale, anche ave, di fatto, ed 

ordinariamente, exposi non sia necessaria. 

Sicché, potrebbe essere opportuno sopprimere la letto f) del comma 2 

dell'art. 204. 


6) Motivaifone per relationem della sentenza dì appello 
Il comma 2, letto i) novella il comma 10 dell'art. 120 stabilendo che nel 
giudizio di appello la sentenza di rigetto può essere motivata richiamando 
le argomentazioni della sentenza del Tar. La nonna non appare del tutto 
rispettosa della portata costituzionale del doppio grado di giudizio, una 
decisione di appello motivata per re/ationem può non soddisfare le parti, che 
cercherebbero altri rimedi (revocazione, opposizione di terzo, ricorso per 
cassazione), con effetto opposto a quello perseguito (chiudere la lite ìn 
tempi brevi). Né la previsione appare particolarmente deflattiva ave si 
consideri che soccorrono già le disposizioni esistenti, contenute nell'art. 
120, sulla sentenza resa in forma semplificata. 

7) Considerazioni ulteriori 

La sottoposizione dei concorrenti all'onere di un doppio giudizio (prima 
quello preliminare sugli atti di ammissione ed esclusione, quindi quello 
finale sull' esito della gara) pone l'esigenza equitativa eli ridurre ~""'"N'v 
significativamente (si può pensare a un dimezzamento) l'entità del 
contributo unificato per il contenzioso a valle. 

Non è riprodotta la previsione della ìnformativa preventiva della volontà 
di proporre un ricorso (art 243 bi.; del codice dei contratti pubblici). Va 
svolta una riflessione finale sull'utilità dell'eliminazione di un istituto 
animato da chiari fini detlattivi. 
Sul piano fonnate si segnala che a rigore, la parte del decreto legislativo 
che "novella" il CPA dovrebbe essere fuori dal codice) o inserita tra le 
norme di coordinamento; tecnicamente è possibile. Si ribadisce, 
inUne, il carattere ripetitivo del comma 1 dell'art. 204 rispetto all'art. 
120, comma 1, cod. proc. amm. 
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· _._.... _---------------------- 

Inoltre; 

1) nel comma 2, letto b): 

a) vi è un erroneo rinvio all'art. 76 del codice che non disciplina i requisiti 

di partecipazione; 

b) l'ambito della disposizione sul piano linguistico va unifonnato al 

comma 1 ("procedure di affidamento", e non "gara", "procedura di gara" 

che è concetto più ristretto); 

c) l'incipt't di una disposizione di un codice processuale non può essere "al 

fine di ra~'onaliiKf1173 il processo in materia di opere pubbliche", che costituisce 

piuttosto la finalità dell'intervento legislativo; 

d) sÌ fa riferimento a una pubblicazione della lista degli esclusi! ammessi 

sul profilo di committente che non è regolata né nell'art. 76, né nell'art. 53 

del codice, occorre perciò dettare disposizioni nella sede pertinente (che 

sembrerebbe l'art. 76); 

e) la immediata lesività e impugnazione viene riferita ai "vii!" anziché, 

come è più esatto, ai "provvedimenti'; inoltre si definiscono "ricambil!' 

anziché, come sarebbe più corretto dal punto di vista del linguaggio 

giuridico-normativo, rlimpugnabili', i provvedimenti di amnusslOne, 

esclusione e nomina della commissione; 


f) l'ultimo periodo va soppresso perché è superflua la preVlslOne di 
inammissibilità dell'impugnazione contro gli atti endoprocedimentali privi ~~ 
di carattere lesivo, ivi compresa l'aggiudicazione provvisoria, trattandosi di .. I{ 

regola generale e consolidata del processo amministrativo; 

g) non c'è bisogno di scrivere che gli atti vanno impugnati "davanti al 
giudice amministrativo" perché la disposizione fa parte del codice del 
processo amministrativo; 

2) nel comma 2, letto d), sarebbe più corretta e chiara un'unica 
proposizione, anziché le due previste per il termine per il deposito dei 
documenti dopo l'ordinanza istruttoria e la fissazione della successiva 
udienza; il termine per l'istruttoria prefissato dalla legge in tre giorni 
potrebbe in concreto non essere congruo, sicché andrebbe lasciato 
un margine di flessibilità; 
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3) nel comma 2, letto g), si segnala che l'espressione "nella decisione 
cautelare il giudice tiene conto del dùposto de/l'articolo 121, comma 1} e dell'articolo 
122, mOnVafldo in ordine alla stJJsùtenza di esigenZ,! imperative connesse ad tm 
interesse generale a/l'esecu:d011e del contrattoH è ridondante e potrebbe essere 
sostituita, senza modifiche sostanziali, con la seguente: "nella decisione 
cautelare ilgiudice tiene 6'onto di quanto previsto dagli articoli 121, comma 1, e 122, e 
delle esigenze imperative connesse ad un interesse generale all'esecuifone del contratto, 
dandone conio nella motiv(J'{jo11e"; 

4) nel comma 2, letto h) la formulazione secondo cui le parti possono 
chiedere "l'immediata pubblica:done del dispositivo entro due gjornz") sebbene sia 
già presente, con riferimento al rito avverso l'aggiudicazione, nel 
medesimo comma 9 (dove è stata introdotta COn il d.l. n. 90/2014) è 
ambigua e deve essere corretta per entrambi i titi, in quanto non si 
comprende a cosa si riferisca il termine dei due giorni, se alla richiesta di 
parte di pubblicazione del dispositivo, o al dovere del giudice di 
pubblicare il dispositivo; 

5) nel comma 2, letto 1), nel riformulare il comma 10 dell'art. 120, sì 
richiama un comma l-bis di quesfultima disposizione non esistente e non 
inttodotto con quella in esame; inoltre, andrebbe meglio chiarito quali 
sono le disposizioni applicabili in appello, anche emendando omissioni del 
clJ. n. 90/2014: non si comprende perché i commi 8-bis e 8-ter, afferenti ~" 
alla tutela cautelare, non siano richiamati in appello; ~\; 

6) nel comma 2, letto m), l'espressìone motivi di ''gravame'' è un arcaismo 
non utilizzato nel linguaggio legislativo: è opportuno sostituire con 
"n"corso"; l'inciPil di una disposizione processuale non può essere la 
motivazione dell'intervento legislativo per cui vanno soppresse le parole 
"Alfine di ra~onali'{!{are ilprocesso nelle materie di cui ai commi 1 e2 ". 

Si suggerisce pertanto la completa rifonnulazÌone dell'art. 204 e la 
connessa modifica dell'art. 76 come segue: 

Art. 204 
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1. All'articolo 120 del codice del processo amID101strativo, di cui 
all'allegato 1 al decreto legislativo 2 luglio 2010, n. 104, sono apportate le 
seguenti modificazioni: 
a) al comma 1 le parole "nonché i connessi provvedimenti dell'Autorità per la 
vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servii! eforniture" sono sostituite dalla 
parole "nonché i provvedimenti dell'Autorità naiionak anticorruifone ad essi 
riferiti'; 

b) dopo il comma 2 è aggiunto il seguente 2-bis) 
2-bis. Ilprovvedimento che determina le esclusioni dalla procedura di affidamento e le 
ammissioni ad eSJa all'esito della valutai/one dei requisiti soggettivz~ economico
finani/ari e tecnico-professionali va impugnato Ilei termine di trenta giorni, decorrente 
dalfa sua pubblicaifone sulprofilo del committente della sta~one appaltante, ai sensi 
dell'articolo 29, comma 1, del codice degli appaltipubblici e delle concessioni. L'omessa 
impugnazione preclude la facoltà di far valere l'illegittimità derivata dei successivi atti 
delle procedure di 4Jidamento, anche con ricorso incidentale. "; 

c) al comma 5, le parole: "Per l'impugna~olle" sono sostituite dalle seguenti: 
"Salvo quanto previsto al comma 6-bis, per l'tftlpugnaifone''; 
d) dopo il comma 6 è inserito il seguente: 
1!6-bis. Nei casi previsti al comma 2-bis, il gjudiifo è definito in una camera di 
conJiglio da tenersi entro trenta giorni dalla scadenza del termine per fa costituifone 
delle parti diverse dal ricomnte. Su richiesta del/e parti il ricorso è definito, negli stessi f1 

termini, in udien~ pubblica. Il decreto di .fissa~one dell'udienza è comunicato alle (\ \-
parti quindici giorni prima dell'udienza. Le parti possono produm documenti fino a \..~I 
diec'; giorni liberiprima dell'udienza, memoriefino a sei giorni liberiprima e presentare 
repliche ai nuovi documenti e alle nuove memorie depositate in vista della camera di 
consiglio) fino a tre giorni liberi prima. La camera di consiglio o l'udienza possono 
essere rinviate solo per esigenze istmttorie, per integrare ii contraddittorio, per propom 
motivi aggiunti o ncorso incidenta/.e. L'ordinanza ùtruttoria fissa per il deposito di 
documenti un termine non superiore a tre giornt~ salvi i casi in cui per la complessità 
comprovata dell'adempimento sia necessario un termine maggiore, decomnte dalla 
comunicazione o, se anteriore, notifica~one dell'ordinanza; l'ordinanza the dispone 
rinvio per istmttoria} termini a difesa o integraif"one del contraddittorio, .fissa la nuova 
camera di consiglio o udienza non oltre quindici giorni dopo la scadenza del 
termine assegnato per lali ademPimenti, ne! rispetto dei termini difensivi. Non può 
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essere diposta la cancellaifone della causa dal molo. L JappejJo deve essen proposto 
entro trenta giorni dalla comunica:d0ne, o, se antenon, notzjicazjone della sentenza e 
non trova applica~ot1e il termine lungo decorrente da/lapubblica~one de/la sentenza."; 
e) al comma 7, le parole: "l nuovi' sono sostituite dalle seguenti: "Ad 
eccet/one dei casiprevisti al comma 2-bi~ i nuovi'; 
[fJ al eOfilma 8, le; parehs: "IJ!fotJi,:i' sono sestitw-te daYe segetenti: tt&s/1f'8 
'1j'ttMItJ P1"OfJÒ;e al Cf)/II1fPtJ 6 bio, ì/:giHèici';j 
f) dopo il comma 8-bù, è inserito il seguente: 
"8-ter. Nella decisione cautelare il giudice tiene conto di quanto previsto dagli articoli 
121, comma l, e 122, e delle esigenze imperatÙJe connesse ad un interesse generale 
all'esecu:{jone dei contratto, dandone conto nella motiva':(jonrf'; 
g) al comma 9 le parole (~ferma restando la possibilità di chiedere {immediata 
pubblicazfone del dispositivo entro due giorni. f( sono sostituite dalle parole (~. le 
parti possono chiedere t anticipata pubblica?fone del dip0.fitivo, che awiene entro due 
giorni dal/'udien{fJ. "; è inserito, dopo il primo periodo del comma 9, il 
seguente: "Nei casi previsti al comma 6-bis) il tribunale amministrativo regionale 
deposita /o sentenza entro .fette giorni dalla udienza, pubblica o in camera di consiglio, 
di discussione; le parti possono chieden l'anticipata pubblica~'one del dipositivo, che 
avviene entro due giorni dajJ'udienza."; 
h) al comma Il, le parole: «Le dispositjoni dei commi 3, 6) 8 e 10" sono 
sostituite dalle seguenti: «Le disposizioni dei c()mmi 2-bi~ 3, 6, 6.bis, 8) 8-bis, 8
ter; 9, secondo periodo e 10"; 
i) dopo il comma Il è inserito il seguente: 
((11-bis. Nel caso di presenta:done di offerte per più Miti l'impugnai'Jone sipropone con ~ 
ricorso cumulativo solo se vengono dedotti identici motivi di ricorso avverso lo stesso \\,' f( 
atto. n. ~ 

In via consequenziale e in coerenza con le riformulazioni sopra proposte, 
nell'art. 76 dopo il comma 2 inserire il comma seguente e rinumerare i 
commI succeSSiVI: 

"Fermo quanto previsto nell'articolo 29, comma l, secondo e terzo periodo, 
contestualmente alla pubblt'ca~one ivi prevista è dato avviso ai conc01Tenft~ mediante 
PEC) del provvedimento che determina le esclusioni dalla procedura di afftdamento e le 
ammÌJJ'ioni ad essa all'esito della valutat/one dei requisiti soggettiv4 economico
finan<.dari e tecnicoprvfessionali, indicando l'ufficio o il collegamento informatico ad 
accesso nseroato dove sono disponibili i relativi attI' 
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CAPO II RIMEDI ALTERNATIVI ALLA TUTELA 
GIURISDIZIONALE (ARTI. 205-211) 

ARTICOLI 205 E 206 (ACCORDO BONARIO) 
Gli artt 205 e 206 disciplinano l'accordo bonario, rispettivamente per i 
lavori (oggi artt. 240 e 240-bis cod. contratti pubblici) e per i servizi e le 
forniture, in attuazione del criterio direttivo contenuto nella legge delega 
finalizzato alla razionalizzazione dei metodi di risoluzione delle 
controversie alternativi al rimedio giurisdizionale [art. 1, comma 1, letto 
aaa)]. 
Vanno svolti i seguenti rilievi: 
- nel caso dei servizi e forniture la procedura il metodo di risoluzione 
alternativo in esame diviene esperibile per tutte le controversie insorgenti 
nella fase esecutiva del contratto ed aventi ad oggetto "la corretta 
valutazione dell'esattezza della prestazione patt1Ùta" (art. 206); la formula 
è tuttavia ridondante, essendo più corretto riferirsi all"'esatm esecuzione 
delle pres tazioni dovute"; 
- in un contesto volto all'ampliamento dell'ambito di operatività 
dell'istituto ne è precluso il suo impiego per gli aspetti progettuali "che 
sono stati oggetto di verifica ai sensi dell'art. 26" (art 205, comma 2. terzo 
periodo); 

ARTICOLO 207 (COLLEGIO CONSULTIVO TECNICO) ~l-
L'art. 207, al fine di razionalizzazione dei metodi di risoluzione delle '-' 
controversie alternativi al rimedio giurisdizionale, introduce l'istituto del 
collegio consultivo tecnico, con lo scopo di prevenire le controversie che 
potrebbero sorgere in sede di esecuzione del contratto ed in particolare 
con "funzioni di assistenza per la rapida risoluzione delle dispute di ogni 
natura suscettibili di insorgere nel corso dell'esecuzione del contratto" 
(comma 1). Così defInito, il presupposto non risulta espresso in modo 
chiaro, non essendo agevolmente deflllibili i casi di dispute (espressione 
atecnica) che sì prevede possano nascere. La norma, in particolare) non 
chiarisce se ricorso al collegio consultivo costituisca un sistema alternativo 
all'accordo bonario e come i due istituti si rapportino tra loro. Infine tale 
previsione potrebbe influire sui compiti della Camera arbitrale e pone 
problemi di compatibilità con il criterio di delega di cui alla letto aaa), 
art. 1 n. 1. 11/2016. 
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Alla luce di tali profili di criticità si propone la sopptessione della norma 

ARTICOLO 208 (TRANSAZIONE) 
L'art. 208 conferma l'istituto della transazione, con carattere di generalità 
pet le controversie relative a diritti soggettivi, al di fuori dei casi definibili 
con accordo bonario ed attraverso il collegio consultivo tecnico. 
Le soglie al superamento delle quali è richiesto il parere dell'Avvocatura 
dello Stato (impropriamente definito "parere in via legale" anziché parere 
tout court) sono graduate a seconda che si tratti di lavori o altri tipi di 
contratto (rispettivamente 200 e 100 mila euro). Il parere dell'A vvocatuta 
deve essere reso nei soli confronti delle amministrazioni centrali, mentre 
per le altre sì prevede il ricorso ai legali interni. Sotto questo profilo è 
ravvisabile un profIlo di irragionevolezza della norma perché, nonostante 
la ricorrenza di identica ratio, il parere dovrebbe essere escluso per le 
amministrazioni diverse da quelle centrali nel caso in cui l'amministrazione 
non abbia al proprio interno un servizio legale, e dunque verrebbe meno 
un apporto consultivo in base ad una scelta discrezionale di carattere 
organizzativo. Sarebbe quindi opportuno prevedere che il parere, in questi 
casi, possa essere reso da un legale esterno o, similmente a quanto 
previsto dall'attuale art. 239, terzo comma, del codice dei contratti. 
pubblici, dal funzionario più elevato in grado competente per il 
contenzioso. 
Non è più prevista la forma scritta a pena di nullità (comma 4 del citato 
art. 239), che invece sarebbe opportuno mantenere, quanto meno per le 
amministrazioni aggiudicattici, per l'esigenza eli rispetto dei principi 
generali di diritto amministrativo sulla forma dei contratti. della pubblica 
amministrazione, 

ARTICOLI 209 E 210 (ARBITRATO) 
Con gli artt. 209 e 210, in confottIÙtà al criterio direttivo enunciato alla 
letto aaa) dell'art. 1, comma 1, della legge delega, l'arbitrato in materia di 
contratti pubblici viene ricondotto all'ANAC, attraverso la camera 
arbitrale istituita presso questa Autorità. 
N ella medesima linea, al fiDe di garantire il possesso dei requisiti di 
integrità, imparzialità e responsabilità richiesti dal citato criterio direttivo, 
rispetto all'abrogando art. 242 cod. contratti pubblici vengono 
richiamate le cause di incompatibilità valevoli per il pubblico impiego 
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e si pone il divieto di assumere incarichi dalle parti dei giudizi arbitrali, 
anche in via ultrattiva (tre anru dalla. scadenza dell'incarico di arbitro). 
L'ambito di applicazione dell'arbitrato amministrato dalla Camera presso 
l'ANAC viene ampliato ai contratti di concessione ed appalto di cui sia 
parte una società a partecipazione pubblica, o da essa controllata o 
collegata alla medesima, nonché ogniqualvolta il contratto sia finanziato 
con risorse pubbliche (art. 209, comma 1). Tuttavia, per questa parte la 
norma è ripetitiva dell'art. 1, comma 20, della legge "anticorruzione' (n. 
190 del 2012), pur richiamata, e non se ne comprende pertanto l'utilità, 
Rispetto alla disciplina abroganda si introduce l'obbligo sanzionato a pena 
di nullità di ottenere l'autorizzazione per l'inserimento nel bando di gara, 
nell'avviso o nell'invito a fonnulare l'offerta della clausola compromissoria 
e per il deferimento della controversia ad arbitri (art. 209, comma 3). La 
disposizione è tuttavia ridondante e potrebbe essere formulata nei 
seguenti termini, tenuto conto che la nullità della clausola si ripercuote 
sull'atto di deferimento: (CE' nulla la clausola compromissoria inserita 
senza autorizzazione nel bando o nell'avviso con cui è indetta la gara 
ovvero, per le procedure senza bando, nell'invito", Deve inoltre essere 
specificata la competenza a rilasciare l'autorizzazione. 

Il comma 4 dell'art. 209 disciplina la nomina del collegio arbitrale, 
prevedendo che il collegio eli tre membri sia nominato dalla Camera t< 
arbitrale, previa designazione di quelli di parte a.d opera. di queste, mentre ! . 
la scelta del presidente rimane riservata all' organismo Oa norma è mal \ ~ 
formulata dal punto eli vista grammaticale: "li Presidente del collegio 
arbitrale è nominato e designato dalla Camera arbitrale, scegliendolo tra i 
soggetti iscritti all'albo... ": è sufficiente limitarsi ad enunciare la 
designazione, mentre va espunto il gerundio "scegliendolo". 

L'art. 11 del medesimo art. 209 specifica in modo superfluo che il 
mancato rispetto dei temùni perentori comporta la decadenza. 

ARTICOLO 211 (PARERI DI PRECONTENZIOSO 
DELL'ANAC) 
L'art. 211 prevede due strumenti in funzione deflattiva del contenzioso. 

Articolo 211, comma l 
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Nel comma 1, una rilevante novità del decreto delegato è rappresentata 
dalla riconduzione del parere di precontenzioso delrANAC nell'ambito 
dei rimedi alternativi alla giurisdizione, relativamente alle "questioni 
insorte durante lo svolgimento delle procedure di gara". Previa 
dichiarazione di consenso delle parti, si attribuisce al parere carattere 
vincolante per le parti, stabilendosi che esso "obbliga le parti ad attenersi a 
quanto in esso stabilito", a condizione tuttavia che tale parere sia 
"adeguatamente motivato" (comma 1). 
Questo metodo alternativo di risoluzione delle controversie pone 
problemi e merita approfondimenti sul piano della compatibilità con la 
delega e sul versante dell'annonizzabilità con il principio di indisponibilità 
dell'interesse legittimo, da ultimo confermato dall'art. 12 del codice del 
processo (che limita alle posizioni aventi la consistenza di diritto 
soggettivo la compromettibilità in arbitri delle controversie devolute al 
giudice amministrativo). 
Pe! assicurate la compatibilità con la Costituzione e con la delega è 
necessario evitare la trasformazione di guesta procedura in un rimedio 
alternativo alla giurisdizione amministrativa. E' quindi opportuna la 
precisazione dell'impugnabilità del parere vincolante, che in realtà è una 
decisione a dispetto del nomen, innanzi agli organi della giustizia 
amministrativa. Si propone, pertanto, l'aggiunta del seguente periodo alla 
fine del primo comma: "IIparere vincolante è impugnabile innani! ai competenti 
O1;gani della giustiija amministrativa ai sensi dell'articolo 120 del codice del processo 
amministrativo" . 
Per rafforzare l'impegno delle parti al rispetto del parere a cui esse stesse 
abbiano preventivamente acconsentito e scongiurare liti temerarie, potrà 
prevedersi che in caso di rigetto del ricotso contro il parere dell' ANAC, il 
giudice valuta il comportamento della parte ricorrente al sensi e per gli 
effetti dell'art. 26 del codice del processo amministrativo. 
Sul piano della certezza del diritto è da valutare inoltre se sia opportuno 
far dipendere la vincolaovità di tale decisione da un giudizio di valore 
come la sussistenza di un'adeguata motivazione. E' evidente, infatti, 
l'anomalia di una vincolatività a "geometria variabile", dipendente dallo 
spessore motivazionale. Occorre pertanto eliminare le parole ", purché 
adeguatamente motivato,". 
Il parere, secondo l'art. 211 comma 1, vincola le parti che vi abbiano 
preventivamente acconsentito: resta fermo che il vincolo non 
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riguarda altri concorrenti, che potrebbero avere interesse a opporsi alla 
soluzione precontenziosa tra la stazione appaltante e un solo concorrente 
(c.d. controinteressati). 

La norma, infine, difetta di una disciplina dei termini. Ciò potrebbe non 

rendere agevole conciliare il procedimento finalizzato all'emissione del 

parere con le esigenze di speditezza della procedura di gara. 

In conclusione, l'art. 211 comma 1 potrebbe essere sostituito come segue: 

(C 1. Su ini!{jativa della sta~one appaltante o di una opiù delle altre pam~ IANAC 
esprime parere relativamente a questioni insorte durante lo svolgimento delle procedure 
di gara, entro il termine fissato dall'AN"AC con propn"e linee guida. Ilparere obbliga 
le parti che vi abbiano preventivamente acconsentito ad attenersi a quanto in esso 
stabilito. Ilparere vincolante è impugnabile innan':(j ai competenti organi della lJÌlstit/a 
amministrativa ai sensi dell'articolo 120 del codice delproceuo amministrativo. In caso 
di rigetto del ricorso contro ilparere vincolante, ilgiudice valuta il comportamento del/a 
parle ricorrente ai senti e per gli effetti dell'am'colo 26 del codice del processo 
amministrativo, ", 

Articolo 211, comma 2 
Il secondo comma della disposizione in esame attribuisce all'ANAC un 
potere di invito nei confronti delle stazioni appaltanti ad agire in 
autotutela, 11 potere di raccomandazione così introdotto è presidiato da ~ AfY 
una sanzione amministrativa pecuniaria (da 250 a 25.000 euro) nei ~V. 
confronti del dirigente responsabile e dalla previsione della sua incidenza 
sul sistema reputazionale delle stazioni appaltanti ex art. 36 dello schema 
di decreto. 
In questo caso la "copertura" della legge delega è rappresentata dal criterio 
direttivo contenuto nella citata lett. t), secondo il quale la vigilanza è 
esercitata attraverso "poteri di controllo, raccomandazione, intervento 
cautelare, eli deterrenza e saozionatorio". 
Tuttavia la formulazione attuale presenta significative criticità: 
a) sul piano della compatibilità con il sistema delle autonomie, in quanto 
introduce un potere eli sospensione immediata e uno di annullamento 
mascherato che esorbitano dai meccanismi collaborativi ammessi dalla 
Consulta COn la sentenza 14 febbraio 2013, 20, pronundatasi sull'art 21 
bis della legge n. 287/1990; 
b) sul crinale della ragionevolezza e della presunzione di legittimità degli 
atti amministrativi, io quanto la sanzione colpisce il rifiuto di autotutela, 
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ossia un provvedimento atntn1:nlsttatlvo di cui è da presumere la 
legittimità fino a prova contraria. Si crea in questo modo una sorta eli 
responsabilità da atto legittimo. 
È da preferire allora una riformulazione in chiave di controllo 
collaborativo, ispirata alla disciplina dettata dall'art. 21-bis della legge n. 
287/1990, compatibile con i principi costituzionali e con i limiti della 
legge delega, che parla di "controllo" al fine di giustificare il potere 
dell' ANAC, usando una locuzione coincidente con la qualificazione usata 
dalla Consulta con riguardo alla legittimazione processale conferita 
dall'art. 21 bis cit. all'Autorità garante della concorrenza e del mercato 
[Corte cost., 14 febbraio 2013, n. 20]. 
Nell'attuale formulazione del codice, il meccanismo opera per qualsivoglia 
atto di gara. 
Valuterà il Governo se non sia preferibile !imitarne l'operatività ai soli atti 
più importanti, quali i bandì, gli altri atti generali, nonché atti di gara per 
appalti di particolare rilevanza. 
Da un lato, si potrebbe ritenere che solo con riferimento ad atti di portata 
generale, o in caso di appalti di importi particolarmente elevati, la lesione 
dei valori concorrenziali e delle regole di evidenza pubblica giustifichi la 
"discesa in campo" dell'Autorità di settore con una impugnativa ~ I~ 
giurisdizionale. Tanto, anche in considerazione dei problemi orgaruzzativi \\f .. 
che può determinare un generalizzato potere di sollecito all'autoUltela e la , 
conseguente sistematica presenza dell'Autorità in giudizio. 
Per contro, si potrebbe rilevare che la mission dell'ANAC è la generale 
vigilanza sui contratti pubblici (come confermato dalla lett. t) della delega), 
per cui si giustificherebbe la previsione di un generalizzato potere di 
sollecito dell'autotutela in caso di atti di gara illegittimi, secondo il modello 
"generalista" già ora seguito dallo schema. 
In caso di opzione per un potere di impuguazione generalizzato, va 
comunque considerata la facoltà dell' ANAC eli selezionare le procedure su 
cui intervenire. Tale potere selettivo potrebbe essere, se del caso, 
ulteriormente defInito in apposite linee guida dell'ANAC di 
individuazione ex ante, in via di autolirnitazione, delle tipologie di casi in 
cui il potere di raccomandazione viene esercitato. 
Si suggerisce pertanto la seguente fonnulazione alternativa, la prima più 
restrittiva e la seconda più generale (il comma 3 della seconda 
formulazione è puramente facoltativo): 
1) U1. L'Anac è legittimata ad agire in giudi<:{:fo contro i bandi, gli altri atti 
generali e i provvedimenti relativi a contratti di n/evante impatto, di qualsiasi 
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sta:done appaltante che violino le norme in materia di contratti pubblici relativi a 
lavori, servi:(j eforniture. 
2. L'Anac, se ritiene che un atto del comma l sia affetto da un vi:<jo di legittimità 
emette, entro sessanta giorni, un parere motivato nel quale indica gli specifici pr'!ftli 
della viola:{joni riscontrate. Se la sta:{jone appaltante non si conforma nei sessanta 
giorni successivi alla comunica:{jone de/parere l'Autorità può presentare ricorso) entro i 
successivi trenta giorni} innan:{j algiudice amministrativo. Aigiudi:{j di cui alperiodo 
precedente si applica l'articolo 120 del codice delprocesso amministrativo n. 

2) ilI. L'Anac è legittimata ad agire in giudi:{jo contro i band~ gli altri attigenerali e 
i proVtJedimenti di qualsiasi sta:(jone appaltante che violino le norme in materia di 
contrattipubblici relativi a lavori, servi:{j eforniture. 
2. L~nac) se ritiene che un atto del comma l sia affetto da un VI':<:fO di legittimità 
emette, entro sessanta giorni, un parere motivato nel quale indica gli specifici profili 
della violaiJonì riscontrate. Se la staiJone appaltante non si ronforma nei sessanta 
giorni successivi alla comunica:(jone deiparere l'Autorità può presentare n'corso, entro i 
IUccessivi trenta giorni, innan:{j algiudice amministrativo. Aigiudt'ii di cui alperiodo 
precedente si applica l'articolo 120 del codice delprocesso amministrativo, 
3. L'Anac con proprie linee guida può individuare i casi} o le tipologie di 
provvedimenti, di cui al comma 1 in rela:(jone ai quali esercitare i poteri di cui al 
comma 2 n. 

ARTICOLO 212 (INDIRIZZO E COORDINAMENTO) 

L'art. 212 istituisce presso la P.C.M. la Cabina di regIa, affidandole 
rilevanti compiti di monitoraggio e coordinamento. 
In conformità a quanto osservato nella parte generale, cui si rinvia, 
occorre implementare nel presente articolo i poteri di monitoraggio della 
Cabina di regia in ordine alla fase attuativa della riforma, attribuendole j 

compiti di impulso e coordinamento per l'adozione degli atti attuativi e dei 
decreti correttivi. 
Pertanto si suggerisce, nel comma 1, di inserite, dopo la lettera a), le 
seguenti: 
<'a-bis) pro1.JVedere, per le stesse finalità di cui alla lettera a) e anche in base alle 
risultanze della ricogniiJone ivi prevùta, al monitoraggio e alla verifica 
dell'impatto delle disposi:(joni del presente codice e dei suoi attt' attuativi, 
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integrando se del caso le regole vigentiper la Valutaifone dell'impatto del/o rego/aif'one 
(V1R),' 
a-ter) curare) se del caso con apposito piano di a?Ì0ne) lafase di attuaifone delpresente 
codice coordinando l'ado?f'one, da parte dei soggetti competenti, di decreti e linee guida, 
al fine di assicurarne la tempestività, la coerenza reciproca) la qualità della 
norma!(jone, il rispetto del divieto di introdu:(jone o di mantenimento di livelli di 
regola!(jone superiori a quelli minimi richiesti da/Io legge n. 11 del 2016 e dalpresente 
codice, la raccolta in testi unici integrat1.~ organici eomogenei/' 

ARTICOLO 213 (AUT O RITA' NAZIONALE 
ANTICORRUZIONE) 
L'art. 213 definisce le funzioni ed i poteri dell'ANAC nella materia dei 
contratti pubblici, attribuendo all'Autorità istituita con il decreto-legge 24 
giugno 2014, n. 90, convertito dalla legge Il agosto 2014, n. 114, i compiti 
di vigilanza, controllo e di ccregola:(jone" (comma 1). Per la realizzazione 
delle finalità fondamentali del settore - efficienza e qualità dell'attività delle 
stazioni appaltanti - sono tra l'altro attribuiti all'ANAC i poteri: 

di emanare linee guida, bandi"tipo, contratti-tipo ed altri strumenti di 
regolamenta!?fonc flessibili', con possibilità di successiva trasmissione alle 
Camere degli atti "ritenuti maggiormente rilevanti in termini di impatto del/a 
regolamentaif'oni' (comma 2); ~h 
- di irrogare sanzioni nei confronti dei soggetti che rifiutano od omettono ~ 
senza giustificato motivo di collaborare nell'attività di acquisizione di 
informazioni e che non ottemperano alle richieste delle stazioni appaltanti 
di comprova dei requisiti di partecipazione alle procedure di affidamento, 
o forniscono dati ed informazioni false; in entrambi i casi con la fissazione 
dei limiti edittali minimi e massimi (comma 13). 
Sulla natura delle linee guida dell'ANAC, questo parere si è già soffermato 
ampiamente nella parte generale, giungendo alla conclusione che esse non 
si possono configurare alla stregua di tegolamenti (atti normativi) bensì 
alla stregua di atti di regolazione (atti amministrativi generali), con tutte le 
conseguenze in tema di garanzie sostanziali e procedimentali da osservare 
(in termini di obblighi di consultazione, dì AIR e di VIR, di codificazione 
delle linee guida nella stessa materia), elencate ampiamente retro e da 
considerare qui come integralmente riportate nella veste di osservazioni 
all'art. 213. 
In sintesi) al fine di fissare un punto di equilibrio tra le esigenze di 
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delegificazione e di flessibilità che permeano la nuova disciplina, da un 
lato, e i tradizionali canoni di certezza e coerenza del sistema delle fonti 
dall'altro lato, è opportuno che: 
a) nel caso di linee guida ministeriali contenenti norme generali e astratte 
si valuti l'attribuzione espressa del nome "regolamento" ed il richiamo 
all'art. 17 della citata legge n. 400 de11988; 
b) per le materie di competenza regionale, sia inoltre prevista la 
cedevolezza a favore delle fonti normative di questi livelli di governo; 
c) le fonti di regolamentazione flessibile di carattere vincolante siano 
definite all'art. 213, comma 2, primo periodo, quali atti di "regolazione 
flessibile", e comunque, quando riferita all'ANAC, la parola: 
"T'Bgolamenta'{fone" dovrebbe essere sempre sostituita da quella: "regola'?fl)ne" 
(tali due diversi termini sono, invece, ancora utilizzati indifferentemente 
all'interno del codice); 
d) alla medesima disposizione, siano previsti successivi alinea nei quali si 
demandi all'ANAC di disciplinare il procedimento di formazione dei 
propri atti di regolazìone secondo i principi di qualità della regolazione 
seguiti dalle autorità amministrative indipendenti e più ampiamente 
descritti nella parte generale (in termini di obblighi di consultazione, di 
AIR e di VIR, di codificazione delle linee guida nella stessa materia) e del ~\\ 
divieto di goJd plating, sopra richiamati, e siano sempre trasmessi alle '\r 
Camere; sia quindi prevista un'adeguata disciplina in materia di pubblicità 
degli atti, anche mediante pubblicazione nella Gazzetta ufficiale. 
Una considerazione finale - non svolta nella parte generale - deve essere 
effettuata anche con riguardo al potere sanzionatorio dell'ANAC. 
Il citato comma 13 dell'art. 213 in esame conferma rimpianto normativo 
(pre)vigente (art. 6, comma 11, dell'abrogando codice n. 163/2006), ma ad 
esso si affiancano due disposizioni che operano un rinvio: 
a) in un caso (art. 83, comma 10: omessa o tardiva denuncia di richieste 
estorsive da parte degli appaltatori di lavori), "in bianco", ad atti 
dell'ANAC recanti la previsione di "misuT'B san'{fonatorie amministrativi'; 
b) nell'altro caso (art. 84, comma 10, violazione delle linee guida in materia 
di organismi di attestazione SOA), indeterminato, alle sanzioni contenute 
nel comma 13 del medesimo art. 213, il quale contempla due fattispecie e 
due correlative sanzioni. 
Le disposizioni in esame vanno riconsiderate alla luce del principio di 
legalità vigente in materia di sanzioni amministrative (art. l, 1. 24 
novembre 1981, n. 689), rispettivamente nella duplice declinazione 
della riserva di legge e della determinatezza della sanzione applicabile. 
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Occorre, inoltre rimarcare che per il potere sanzionatorio dell'ANAC i 
limiti edittali devono essere contenuti già nel codice, che deve anche 
tracciare i principi del procedimento sanzionatorio, se del caso con 
richiamo ai principi di L 689/1981. 
Va, infine, prevista una norma generale e di chiusura nelrart. 213, che 
indichi il procedimento e i presupposti di legalità sostanziale delle linee 
guida ANAC, e del suo potere sanzionatorio. 
Si suggerisce la seguente riforrnulazÌone del comma 2 dell'art. 213: 
"2. L'ANAG, attraverso linee guida, bandi·tipo, capitolati-tipo, contratti-tipo ed altri 
strumenti di regola~'one flessibile, comunque denominatt~ garantisce la promoi./one 
delFefftdenza, della qualità dell'attività delle stai./oni appaltanft~ cuifornisce supporto 
anche fodlitando lo scambio di informatl0ni e la omogeneità dei procedimenti 
amministrativi efavorisce lo sviluppo delle migliori pratiche. Trasmette alle Camere, 
immediatamente dopo la loro ado{jone, gli atti di regolatlime a carattere vincolante egli 
altri atti di cui al precedente periodo ritenuti maggilJ17JJente rilevanti in termini di 
impatto, per numero di operatori poten{jalmente coinvolti, ricondudbilità a fattispede 
criminose, situa!(joni anomale ocomunque sintomatiche di condotte illedte da parte delle 
sta~oni appaltanti. Resta firma /'impugnabilità delle decisioni e degli atti assunti 
dall'Autorità innani}' ai competenti organi di giustii./a amministrativa. L~AG, Vt 
per l'emanai}'one degli atti di competenza, e in particolare per l'emanai}one delle linee 
guida a carattere vincolante, si dota, nei modi previsti dal proprio ordinamento, di 
forme e metodi di consultai./one, di analisi e di verifica dell'impatto della regolai}'one, di 
consolidamento delle linee guida in testi unici integrati, organici e omogenei per materia, 
di adeguata pubblicità, anche sulla Gazzetta Ufficiale, in modo che siano rispettatt' la 
qualità della regolai}one e il divieto di inlrodu~one o di mantenimento di livelli di 
regolaiione superiori a quelli minimi richiesti dalla legge n. 11 del 2016 e dalpresente 
codlce JJ 

• 

ARTICOLO 216 (DISPOSIZIONI TRANSITORIE E DI 
COORDINAMENTO) 
Nell'art. 216, il comma 1 fissa un usuale regime transitorio generale, in 
virtù del quale le disposizioni del codice emanando saranno applicabili alle 
procedure e ai contratti i cui bandi ed avvisi siano pubblicati 
successivamente all'entrata in vigore di quest'ultimo (ed a quelli per ì 
quali non siano stati ancora inviati gli inviti in caso di mancata 
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pubblicazione). 

In deroga al criterio generale il cotnrha 2 prevede specifici regimi transitori 

nelle more dell'emanazione di una serie di decreti rrUnisteriali o linee guida 

dell'ANAC previsti dal codice. In particolare: 


d.m. di cui all'art. 22, comma 3, relativo ai progetti eli lavori pubblici da 
sottoporre a dibattito pubblico; 
- d.m. di cui all'art. 23, comma 3, quanto ai contenuti dei vari livelli della 
progettazione; 
- d.m. di cui all'art. 24, comma 2, quanto ai requisiti delle forme 
organizzate di professionisti esterni all'amministrazione; 
- d.m. di cui all'art. 38, comma 2, ìn materia di qualificazione delle stazioni 
appaltanti; 
- linee guida dell'ANAC di cui all'art. 83, comma 2, quanto alla 
qualificazione degli operatori economici; 
- d.m. eli cui all'art. 89, comma Il, in tema di opere superspecialistiche; 
- d.m. di cui all'art. 102, comma 9, in tema di collaudo; 

d.m. eli cui all'art 111, comma 2, in tema di direzione dei lavori; 
- d.m. di cui all'art, 146 comma 2, relativo alla qualificazione per i lavori 
relativi a beni culturali. 
Come si evince anche dall'inciso iniziale del comma 1 dell'art. 216, nel 
codice esistono molte altre disposizioni transitorie, e cioè: 

art. 21, commi 8 e 9, in tema di programmazione dei contratti pubblici; 
art, 24, comma 11, quanto al d.m. della giustizia in tema di tariffe dei 

progettisti; 
- art. 36, comma 7, in tema di regime degli appalti sotto soglia fino t 
all'emanazione delle linee guida dell'ANAC; 
- art. 73, comma 1, in tema di pubblicità di bandi e avvisi sulla piattaforma 
dell'ANAC e sulla Gazzetta ufficiale; 
- art. 77 comma 12, sulle commissioni di gara; 
- d.m. di cui all'art. 81, comma 2, per i dati relativi ai requisiti di 
partecipazione alle procedure di affidamento il cui inserimento nella 
Banca dati degli operatori economici è obbligatorio; 
- art. 102, comma 8, sull'albo dei responsabili lavori, direttori lavori e 
collaudatori in caso eli affidamento a contraente generale; 
- art. 144, comma 2, concernente le li.nee di indirizzo nazionale per i 
servizi di ristorazione; 
- art. 159, comma 4, relativamente agli appalti nel settore della difesa. 
Ciò premesso, si rileva che il codice contiene anche altri rinvii a 
successivi atri attuativi; in particolare: 

-------------_ ..... ~-
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- d.m. di cui all'art. 23, comma 13, relativo ai tempi di introduzione 
dell' obbligatorietà dell'utilizzo di metodi e strumenti elettronici nella 
progettazione; 
- d.m. di cui all'art. 25, comma 2, recante i criteri di tenuta dell'elenco degli 
istituti universitari competenti in materia di verifica preventiva 
dell'interesse archeologico; 
- d.p.c.m. di cui all'art. 25, comma 13, recante procedimenti semplificati 
per la verifica preventiva dell'interesse archeologico; 
- linee guida dell'ANAC di cui all'art 36, comma 7, per il miglioramento 
della qualità delle procedure di affidamento di contratti "sotto soglia"; 
In talune di tali ipotesi non appare necessario un regime transitorio, specie 
laddove si tratti di atti attuativi facoltativi (ad esempio: il d.m. previsto 
dall'art. 34, comma 3, relativo a criteri di sostenibilità energetica e 
ambientale; le linee guida dell'ANAC concernenti le prove che le stazioni 
appaltanti possono utilizzare per l'inaffidabilità dei concorrenti alle 
procedure di affidamento). 
Ma vi sono alcune ipotesi in cui sembrerebbe necessario prevedere un 
regime transitorio, sicché si invita il Governo a una valutazione specifica. 
Si segnalano, in particolare: 
- art. 25, comma 2, prevede che con d.m. si fissano i criteri per l'albo ivi 
previsto; tuttavia, atteso che l'albo già esiste, occorrerebbe fare salvi, nelle 
more del d.m., l'albo esistente e i criteri per la sua tenuta; 
- art. 37, comma 5, prevede un d.p.c.m. relativo ai criteri di aggregazione 
per l'affidamento di appalti da parte dei Comuni non capoluogo di 
Provincia; andrebbe chiarito il regime transitorio di affidamento degli 
appalti da parte di tali Comuni; 
- art. 81, comma 2, demanda a un d.m. l'individuazione dei dati da inserire 
nella Banca dati centralizzata presso il l\1J.nistero delle infrastrutture e dei 
trasporti; anche in tal caso sembra necessario prevedere un regime 
transitorio; 
- art. 209, comma 16, demanda a un d.m. i criteri per i compensi degli 
arbitri, mentre l'art. 209 fissa direttamente solo l'importo massimo 
complessivo del compenso per il collegio arbitrale; anche in tal caso 
sembrerebbe necessario, in via transitoria., un richiamo alla disciplina 
(pre)vigente (art. 10, commi 1-6, e tariffa allegata, d.m. 2 dicembre 2000 n. 
398). 
In tennini più generali, in ossequio al criterio di delega che richiede 
l'ordinata transizione dalla vecchia alla nuova disciplina (art. 1, 
comma 1, lett b), e considerato che nelle molte disposizioni 
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transitorie si prevede la perdurante vigenza di disposizioni regolamentari 
esistenti nelle more dell'adozione degli atti attuativi del codice, occorre 
prevedere in tennini generali che l'abrogazione del d.P.R. n. 207/2010, 
sebbene disposta in via diretta dal codice, abbia effetto dalia data di 
adozione degli atti attuativi, che recano una puntuale ricognizione delle 
disposizioni da essi sostituite (si rinvia sul punto alle osservazioni sub art. 
217). 
Sul piano della tecnica dì redazione nonnativa dì un atto qualificato come 
"codice", poi, si segnala che è auspicabile che tutte le norme transitorie 
siano collocate in un articolo finale. Pertanto le sopra citate disposizioni 
transitorie (contenute negli artt. 21, 73, 77, 81, 102, 144 e 159) andrebbero 
collocate nel presente art. 216. 
Anche le disposizioni attualmente contenute nel comma 3 dell'art. 84, 
relativa a una revisione straordinaria delle SOA, andrebbe spostata tra le 
disposizioni transitorie. 
Analogamente, la prescrizione dell'art. 85 comma 1, che prescrive la forma 
esclusivamente elettronica del DGUE a partire dal 18 aprile 2018, 
andrebbe collocata nel presente articolo. 
Sempre sul piano del drcifting, il comma 2, contenente otto periodi sintattici 
che fanno ognuno rinvio a disposizioni di legge o regolamento, risulta di 
difficile lettura. I singoli regimi transitori vanno inseriti in commi separati. 

ARTICOLO 217 (ABROGAZIONI) 
L'art. 217 reca l'abrogazione espressa del codice n. 163/2006, del suo 
regolamento di attuazione (d.P.R. n. 207/2010) e di numerose 
disposizioni di leggi speciali che hanno inciso sulla materia dei contratti 
pubblici. 
In relazione all'abrogazione del d.P.R. n. 207/2010, si rileva che dall'art. 
216, comma 2, si desume che esso continuerà ad applicarsi non solo ai 
contratti i cui bandi siano stati pubblicati prima dell'entrata in vigore della 
nuova disciplina, ma, in molte parti, anche a quelli i cui bandi siano 
pubblicati dopo, nelle more dell'adozione degli atti attuativi del nuovo 
codice. Sotto tale promo, l'abrogazione integrale e con effetto immediato, 
sembra contraddire tali regimi transitori. 
Occorre pertanto prevedere che l'abrogazione del d.P.R. n. 207/2010, 
ancorché disposta in via diretta dal codice, sia differita alla data di 
entrata in vigore degli atti attuativi, a cui sia demandata l'elencazione 
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ricognitiva delle disposizioni che si intendono abrogate, nonché, per le 
disposizioni non oggetto di ricognizione, a una data specificamente 
individuata. 

:&~~'.~::j::~~~ali~~1i~1~~k~;~~~J~~a~;~I~:~JII~~~~!~~l;
salvo un eventuale successivo riallineamento in sede di decreti correttivi 

~addove l'intervento correttivo fosse portato dal Parlamento a due anni

come auspicato nella parte generale di questo parere - sarebbe 

ragionevole fissare nella medesima data anche l'effetto abrogativo finale 

del regolamento del 2010). 

Si rinvia per maggior dettaglio alle considerazioni fatte nella parte generale 

sub II.i). 

Si suggerisce pertanto di integrare la letto tt) dell'art. 217 come segue: 

Htt) il decreto del Presidente della Repubblica 5 ottobre 20 l O} n. 207} con iffetto: 

l) dalla data di ado'{jone degli atti attuativi del presente codice, i quali operano la 

ricogni:{jone delle disposì'{joni del d.P.R n. 207 del20tO do essi sostituite; 

2) per le disposi'{joni che non formano oggetto della ricogni'{jone di cui 01 numero " 

dalla data del! o giugno 2018. ". 

In ossequio al principio della preferenza dell'abrogazione espressa rispetto 

a quella tacita, ricordato nella parte generale del presente parere, l'elenco 

delle abrogazioni puntuali necessita delle seguenti integrazioni: 

- alla letto cc), che prevede l'abrogazione di alcuni articoli del d.l. n. 

83/2012, andrebbe abrogato anche l'art. 8, comma 2-bis, d.l. n. 83/2012, 

che sembra aver perso attualità, essendo legato ai progetti EXPO; ~. 

- alla letto hh), con cui viene abrogato l'art. 4, comma 4, l. 14 gennaio 2013 \ t 

("Norme per lo sviluppo degli spazi verdi urbani"), andrebbe prevista 

l'abrogazione anche dei commi 5 e 6, strettamente connessi; 

- alla letto 00), dovrebbe essere disposta l'abrogazione anche dei primi tre 

commi dell'art. 9, d.L 24 aprile 2014, n. 66 ("Misure urgenti per la 

competitività e la giustizia sociale. Deleghe al Governo per il 

completamento della revisione della struttura del bilancio dello Stato, per 

il riordino della disciplina per la gestione del bilancio e il potenziamento 

della funzione del bilancio di cassa, nonché per l'adozione di un testo 

unico in materia di contabilità dello Stato e di tesoreria", conv. con 1. 23 

giugno 2014, n. 89), poiché la materia delle centrali di committenza è 

destinata ad essere disciplinata in modo compiuto dal nuovo codice; 

- alla letto rr), che prevede l'abrogazione di alcuni articoli del d.l. 11 

settembre 2014, n. 133 ("Misure urgenti per l'apertura dei cantieri, la 

realizzazione delle opere pubbliche, la digitalizzazione del Paese, la 
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semplificazione burocratica, 1'emergenza del dissesto idrogeologico e per 
la ripresa delle attività produttive", conv. con l. 11 novembre 2014, n. 
164), dovrebbe essere aggiunta l'abrogazione dell'art. 24, in quanto 
sostanzialmente riprodotto nell'art. 190 dello schema di decreto in esame. 
Andrebbe inoltre effettuata una ricognizione delle nonne contenenti 
richiami al codice dei contratti pubblici di cui al d.lgs. 12 aprile 2006, n. 
163, come ad esempio l'art. 15 L 11 novembre 2011, n. 180 ("Nonne per 
la tutela della libertà di impresa. Statuto delle imprese"), eventualmente 
riformulando l'art. 105 dello schema di decreto, relativo al subappalto, 
istituto al quale rinvia l'art. 15 della citata 1. n. 180 del 2011. 
Dovrebbe quindi essere aggiunta l'abrogazione dell'art. lO, commi da l a 
6, d.m. 2 dicembre 2000, n. 398 ("regolamento recante le norme di 
procedura del giudizio arbitrale, ai sensi deWart. 32, della legge 11 febbraio 
1994, n. 109"), prevedendosene all'art. 216 la perdurante applicabilità fmo 
all'approvazione della delibera della Camera arbitrale presso l'ANAC 
relativa ai compensi degli arbitri. 
Valuterà il Governo se, alla luce dei criteri di delega, della nuova disciplina 
degli appalti della protezione civile e del subappalto, sia giustificata la 
mancata abrogazione e la conseguente perdurante vigenza dell'art. 2, 
comma 9, d.l. 28 aprile 2009, n. 39, convertito, con modificazioni, dalla 1. 
24 giugno 2009, n. 77, a tenore del quale "L'affidamento degli interventi avviene 
entro trenta giorni dalla data di entrata in vigore delpresente decreto con le modalità di 
cui all'articolo 57, comma 6, del codice dei contratti pubblici relativi ai lavori, servi'{j e 
fornili/re, di t1Ii al detrem legiJh6VfJ 12 aprile 2006, ti. 163, anche in caso di l, 
affidamento ai sensi dell'articolo 176 del medesimo decreto legislativo, compatibilmente f7 
con il quadro emergentiale e con la collabora'{jone, anche in ambito locale, degli ordini 
professionali e delle associa'{joni di categoria di settore. In deroga all'articolo 118 del 
demto JegÙlatil'O 12 apn'le 2006) n. 163, ècon,rentito ii .JUbappaito delle hvorafioni 
della categoria prevalentefino al cinquanta per cento", 
Valuterà il Governo se, alla luce dei criteri di delega e della nuova 
disciplina degli appalti della protezione civile, sia giustificata la mancata 
abrogazione e la conseguente perdurante vigenza dell'art. 4, comma 5-ter, 
d.1. 6 giugno 2012, n. 74, convertito, con modificazioni, dalla 1. lO agosto 
2012, n. 122, come modificato dall'art. Il, comma 8-bis, letto b), d.L 28' 
giugno 2013, n. 76, convertito, con modificazioni, dalla 1. 9 agosto 2013, n. 
99, a tenore del guale "5-ter. Per la riparafione, il ripristino o la ricostru~one delle 
opere pubbliche e dei beni culturali danneggiati dagli eventi sismici del maggio 2012 i 
soggetti attuatori, in deroga al/articolo 91, comma l, del codice di cui al decreto 
legislativo 12 aprile 2006, n. 163, possono affidare gli incarichi di servi~:i tecnici, 
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per quanto attiene a progettat!one, coordinamento sicurezza lavori e direi/om dei 
/avon~ di z'mporto compreso tra euro 100.000 e la soglia comunitaria pergli appalti di 
servitJ~ fermo restando !obbligo di gara ai sensi dell'articolo 57, comma 6, del 
medelimo codice} fra almeno dieci concomnti scelti da un elenco di professionisti e sulfa 
base delprincipio di rotat!one degli incarichi", 
Valuterà il Governo se sia giustificata la mancata abrogazione e 
conseguentemente la perdurante vigenza dell'articolo l'art. l-ter, comma 
6-bis, d.!. 24 giugno 2014, n, 91, convertito, con modificazioni, dalla 1. 11 
agosto 2014, n. 116, come modificato dall'art. 1, comma 211, 1. 23 
dicembre 2014, n. 190, a tenore del quale "6-bis. Per la selezione degli 
organi.rmi di consulenza atfendale le regioni e le province autonome di Trento e di 
Bolzano possono fare n'corso ad accordi quadro, in deroga all'articolo 59) comma " del 
codice di cui al decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, esuccessive modificai/oni}}. 

ALLEGATI I-XXIV 
Si suggerisce una verifica finale sulla coerenza dei rinvii reciproci operati 
da articoli del codice agli allegati e dagli allegati agli articoli del codice. 
Si suggerisce altresì di uniformare la rubrica di ciascun allegato, indicando 
sia gli articoli delle direttive, sia gli articoli del codice a cui gli allegati si 
riferiscono. 

P.Q.M. 

N ei termini esposti è il parere della Commissione Speciale. 

GLI ESTENSORI IL PRESIDENTE 

Gerardo Mastran :r 
 .~rancprat.~
Carlo Deodato .. 1 "",-... 

Claudio Contessa , ' 

Elio Toscano "~~ 

Nicola Gaviano tJ. ~ 

Vincenzo Lopilato ;:~ . .~:;';-:; 

Massimiliano Nocce . (/'7/,;'<:- ""'\.~ 


Claudio Boccia ~~__ ~ 

Giancarlo Luttazi ~ 


IL SEGRETARIO 
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CONFERENZA UNIFICATA 

Parere, ai sensi dell'articolo 1. comma 3 della legge 28 gennaio 2016, n. 11, sullo schema di 
decreto legislativo di attuazione delle Direttive 2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE del 
Parlamento europeo e del Consiglio del 26 febbraio 2014. sull'aggiudicazione dei contratti 
di concessione sugli appalti pubblici e sulle procedure di appalto degli enti erogatori nei 
settori dell'acqua, dell'energia, dei trasporti e dei servizi postali, nonché per il riordino della 
disciplina vigente in materia di contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture. 

Rep. atti n. 4 'R / LV ntJt ~ -1 ~ <..0 -4 r: 

LA CONFERENZA UNIFICATA 

Nell'odierna Seduta del 31 marzo 2016 

VISTA la direttiva 2014/23/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 febbraio 2014 
sull'aggiudicazione dei contratti di concessione; 

VISTA la direttiva 2014/24/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 febbraio 2014 sugli 
appalti pUbblici che abroga la direttiva 2004/18/CE; 

VISTA la direttiva 2014/25/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 febbraio 2014, sulle 
procedure d'appalto degli enti erogatori nei settori dell'acqua, dell'energia, dei trasporti e dei servizi 
postali e che abroga la direttiva 2004/17/CE; 

VISTO l'articolo 1, comma 1 della legge 28 gennaio 2016, n. 11, che delega il Governo ad 
adottare, entro il 18 aprile 2016, un decreto legislativo per l'attuazione delle direttive 2014/23/UE, 
2014/24/LiE e 2014/25/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, nonché, entro il31 luglio 2016, 
un decreto legislativo per il riordino complessivo della disciplina vigente in materia di contratti 
pubblici relativi a lavori, servizi e forniture, ferma restando la facoltà per il Governo di adottare 
entro il 18 aprile 2016 un unico decreto legislativo, nel rispetto dei principi e criteri direttivi 
espressamente indicati dalla norma stessa; 

VISTO l'articolo 1, comma 3 della citata legge 28 gennaio 2016, n. 11, che stabilisce che i decreti 
legislativi di attuazione delle direttive in esame sono adottati, su proposta del Presidente del 
Consiglio dei Ministri e del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti, previa acquisizione del 
parere del Consiglio di Stato e della Conferenza Unificata, che si pronunciano entro venti giorni 
dalla trasmissione; 

VISTO lo schema di decreto di attuazione delle Direttive 2014/23/LlE, 2014/24/UE e 2014/25/LiE 
del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 febbraio 2014, sull'aggiudicazione dei contratti di 
concessione sugli appalti pubblici e sulle procedure di appalto degli enti erogatori nei settori 
dell'acqua, dell'energia, dei trasporti e dei servizi postali, nonché per il riordino della disciplina 
vigente in materia di contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture. approvato dal Consiglio 



CONFERENZA UNIFICATA 

dei Ministri nella riunione del 5 marzo 2016, pervenuta in data 14 marzo 2016 e diramata con nota 
del 14 marzo 2016, prot. CSR 1299 P-4.23.2.13; 

VISTI gli esiti della riunione tecnica tenutasi in data 29 marzo 2016, nel corso della quale le 
Regioni, l'ANCI e l'UPI nell'esprimere parere favorevole, hanno consegnato i propri documenti di 
richieste e proposte emendative, discussi nel corso dell'incontro e ritenuti in gran parte accoglibili 
dal Ministero delle infrastrutture e dei trasporti, con alcune riformulazioni e alcune riserve di 
carattere politico; 

VISTA la nota con la quale, a conclusione dell'incontro tecnico, sono stati trasmessi i documenti 
consegnati dalle Regioni, dall'ANCI e dall'UPI, prot, CSR1509 P-4.23.2.13 del 30 marzo 2016; 

VISTA la nota prot. CSR 1547 P-4.23.2.13 del 31 marzo 2016, con la quale sono state trasmesse 
le proposte emendative approvate dalla Conferenza dei Presidenti delle Regioni e delle Province 
autonome, 

VISTI gli esiti dell'odierna Seduta, nel corso della quale le Regioni hanno espresso parere 
favorevole allo schema di decreto legislativo in esame, con alcune osservazioni e richieste 
contenute in un documento consegnato in Seduta che, allegato al presente atto, ne costituisce 
parte integrante (Ali. 1 ); 

CONSIDERATO che l'ANCI, nell'esprimere il parere favorevole allo schema di decreto legislativo 
in esame, ha consegnato due documenti contenenti le osservazioni su alcuni punti del testo e le 
proposte emendative, alcune delle quali ritenute prioritarie (AII.2 e 3); 

CONSIDERATO che l'UPI ha espresso parere favorevole allo schema di decreto legislativo in 
esame, con alcune osservazioni e alcune richieste di modifica contenute nel documento 
consegnato in Seduta che, allegato al presente atto, ne costituisce parte integrante (AII.4); 

CONSIDERATO che il Ministro delle infrastrutture e dei trasporti, nell'apprezzare il proficuo lavoro 
svolto insieme con le Regioni, l'ANCI e "UPI, ha assicurato la valutazione degli emendamenti 
proposti, che saranno recepiti in modo coordinato,tenendo conto del parere delle Commissioni 
parlamentari e del parere del Consiglio di Stato 

ESPRIME PARERE FAVOREVOLE 

nei termini di cui in premessa, ai sensi dell'articolo 1, comma 3 della legge 28 gennaio 2016, n. 11, 
sullo schema di decreto legislativo di attuazione delle Direttive 2014/23/UE, 2014/24/UE e 
2014/25/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 febbraio 2014, sull'aggiudicazione dei 
contratti di concessione sugli appalti pubblici e sulle procedure di appalto degli enti erogatori nei 
settori dell'acqua, dell'energia, dei trasporti e dei servizi postali, nonché per il riordino della 
disciplina vigente in materia di contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture. 

Il 
On.A 

http:P-4.23.2.13
http:P-4.23.2.13
http:P-4.23.2.13


CONFERENZA DELLE REGIONI E DELLE PROVINCE AUTONOME 
16/411CU2/C4 

PARERE SULLO SCHEMA. DI DECRETO LEGISLATIVO DI ATTUAZIONE DELLE 

DIRETTIVE 2014123/UE, 2014124/UE E 2014/25/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO 

SULL'AGGIUDICAZIONE DEI CONTRATTI DI CONCESSIONE SUGLI APPALTI 

PUBBLICI E SULLE PROCEDURE D'APPALTO DEGLI ENTI EROGATORI NEI 


SETTORI DELL'ACQUA, DELL'ENERGIA, DEI TRASPORTI E DEI SERVIZI 

POSTALI, NONCHÉ PER IL RIORDINO DELLA DISCIPLINA VIGENTE IN MATERIA 


DI CONTRATTI PUBBLICI RELATIVI A LAVORI, SERVIZI E FORNITURE 


Punto 2) Odg Conferenza UnifICata 

La Conferenza delle Regioni con riferimento al testo del proVvedimento rileva: 

- la ristrettezza dei tempi di delega che impediscono di approfondire questioni dirimenti in 
ordine all'efficacia e l'attuazione del testo legislativo anche con riferimento alla operativita 
delle piattaforme telematiche dei soggetti aggregatori regionali; 

- la necessità di aprire un confronto con l'ANAC anche costituendo un tavolo istituzionale 
che veda partecipi Regioni, Anci e Upi, che superi le modalità della consultazione pubblica 
da riservare invece agli stakeholder; 

- la necessità di approfondire sempre con l'ANAC tutte le tematiche relative 
al sistema dei soggetti aggregatori. 

Ciò premesso esprime parere favorevole condizionato all'accoglimento delle proposte 
emendative di cui al documento allegato. 

Roma, 31 marzo 2015 



SCHEMA DECRETO LEGISLATIVO DI ATTUAZIONE DELLE DIRETTIVE EUROPEE IN MATERIA DI CONTRATII PUBBLICI 

TESTO EMENDAMENTI RITENUTI PRIORITARI - ALLEGATO 

TESTO ATTlIALE TESTO CON MOI)IFICHE MOTIVAZIONE 

Art.2 

Art.2 
 (Competenze legislative di StaJo. regioni e province 


(Competenze legislative di Stato. regioni e province 
 autonome) 

autonome) 


l. Le regioni esercitano la potestà normativa nelle 
l. Le regioni esercitano le funzioni di propria competenza Per quanto attiene alle competenze legislative dellematerie oggetto del presente codice nel rispetto dei 
nelle materie di cui al presente codice nel rispetto dei regioni, la disposizione. cosi come formulata, levincoli derivanti dall'ordinamento europeo e delle 
vincoli derivanti dall'ordinamento europeo e delle individua in maniera approssimativa e non rispecchia ildisposizioni relative a materie di competenza esclusiva 

consolidato orientamento della giurisp1'Ut'.knza della 
Corte costituzionale in base alla quale le Regioni a 

disposizioni di legge statale. dello Stato. 

2. Le regioni a statuto speciale e le province autonome di 
 statuto ordinario sono titolari di potestà legislativa 
2. Relativamente alle materie oggetto di competenza 
Trento e di Bolzano adeguano la propria legislazione 
 concorrente in materia di: responsabile del
concorrente, le regioni esercitano la potestà normativa 

procedimento, programmazione e commissioni di gara e secondo le disposizioni contenute negli statuti e nelle nel rispetto dei principi fondamentali contenuti nelle 
altre commissioni previste dalla normativa appaltistica relative norme di attuazione. Le disposizioni del presente norme del presente codice, in particolare, in tema di 
(autonomia organizzativa). codice in materia esclusiva dello Stato costitituiscono programmazione di lavori, servizi e forniture, 
Essa andrebbe quindi sviluppata per tenere conto del 
riparto di competenze normalive tra Stato e Region.i 

norme di grande riforma economico-sociale. approvazione dei progetti ai fmi urbanistici ed 
espropriativi, organizzazione amministrativa, compiti 
e requisiti del responsabUe del procedimento, secondo i principi affermati dal giudice delle leggi. 
sicurezza del lavoro. 

3. Le regioni, nel rispetto dell'articolo 117, comma 
secondo, della Costituzione, non possono prevedere 
una disciplina diversa da quella del presente codice in 
relazione: alla qualificazione e selezione dei 
concorrenti; alle procedure di affidamento, esclusi i 
profili di organizzazione amministrativa; ai criteri di 
aggiudicazione; al subappalto; ai poteri di vigilanza 
sul mercato degli appalti affidati all'ANAC; alle 
attività di progettazione e ai piani di sicurezza; alla 
stipulazione e all'esecuzione del contratti, ivi compresi 
direzione dell'esecuzione, direzione dei lavori, 



TESTO ATTUALE TESTO CON MODIFICHE :\10TIVAZIONE 

contabilità e collaudo, ad eccezione dei profili di 
organizzazione e contabilità amministrative, al 
contenzioso. Resta ferma la competenza esclusiva 
dello Stato a disciplinare i contratti relativi alla tutela 
dei beni cultural~ i contratti nel settore della difesa, i 
contratti secretati o che esigono particolari misure di 
sicurezza relativi a lavori, servizi., forniture. 

4. Nelle materie di competenza normativa regionale, 
concorrente o esclusiva, le disposizioni del presente 
codice si applicano alle regioni nelle quali non sia 
ancora in vigore la normativa di attuazione e perdono 
comunque efficacia a decorrere dalla data di entrata 
in vigore della normativa di attuazione adottata da 
ciascuna regione. 

S. Le regioni a statuto speciale e le province autonome 
di Trento e di Bolzano adeguano la propria 
legislazione secondo le disposizioni contenute negO 
statuti e nelle relative norme di attuazione. 
Le disposizioni del presente codice in materia 
esclusiva dello Stato costituiscono norme di grande 
riforma economico-sociale. 
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TESTOr\TTUALE TESTO CON MODIFICIIE MOTIVAZIONE 

Art.2J Art.2J 
(Livelli della progettazione per gli appalti, per le (Livelli della progettazione per gli appalti, per le Si propone l'inserimento dell'inciso di cui sopra alfine di 

concessioni di lavori nonché per i servizI) concessioni di lavori nonché per ì servizi) rendere coerente la stima dei costi di realizzazione delle 

5. Il progetto di fattibilità tecnica ed economica 
individua, tra più soluzioni, quella che presenta il miglior 
rapporto tra costi e benefici per la collettività, in relazione 
alle specifiche esigenze da soddisfare e prestazioni da 
fornire. Il progetto di fattibilità comprende tutte le indagini 
e gli studi necessari per la definizione degli aspetti di cui al 
comma I, nonché schemi grafici per l'individuazione delle 
caratteristiche dimensionali, volumetriche, tipo logiche, 
funzionali e tecnologiche dei lavori da realizzare e le 
relative stime economiche, ivi compresa la scelta in merito 
alla possibile suddivisione in lotti funzionali. Il progetto di 
fattibilità deve consentire, ove necessario, l'avvio della 
procedura espropriativa. 

5. li progetto di fattibilità tecnica ed economica 
individua, tra più soluzioni, quella che presenta il miglior 
rapporto tra costi e benefici per la collettività, in relazione 
alle specifiche esigenze da soddisfare e prestazioni da 
fornire. Il progetto di fattibilità comprende tIftte le 
indagini e gli studi necessari per la definizione degli 
aspetti di cui al comma l, nonché schemi grafici per 
l'individuazione delle caratteristiche dimensionali, 
volumetriche, tipologiche, funzionali e tecnologiche dei 
lavori da realizzare e le relative stime economiche, 
comprensive della stima dei costi della sicurezza non 
soggetti a ribasso d'asta, anche attraverso l'utilizzo 
dei prezzari di cui al comma 7, ove possibile, ivi 
compresa la scelta in merito alla possibile suddivisione 

opere tra i diversi livelli di progetto e contenere gli 
aumenti di costo tra gli stessi. VIene inoltre introdotto il 
richiamo alla componente di costo della sicWY!zza non 
assoggettata a ribasso. Inoltre per coerenza con quanto 
previsto in fase di approvazione dei livelli progettuali si 
richiama la previsione di cui all'articolo 27 commi 3 e 4. 

in lotti funzionali. Il progetto di fattibilità deve 
consentire, ove necessario, l'avvio della procedura 
espropriativa nonché il coinvolgimento degli enti 
gestori di servizi pubblici a rete di cui all'articolo 1.7 
commiJ e4. Si propone la seguente integrazione all'art 23, con 
15. Ai fini dei commi 7 e 14 del presente articolo il /'inserimento del nuovo comma 15, dal momento che nel 
costo del lavoro è determinato annualmente, in nuovo codice non è stato previsto in nessun articolo la 
apposite tabelle., dal Ministero del lavoro e della modl:tlìtà per stabilire l'importo dei progetti ne' nei lavori 
previdenza sociale sulla base dei valori economici e tanto meno nei servizi. L'assenza totale di qualunque 
definiti dalla contrattazione collettiva nazionale tra le riferimento renderebbe impossibile riuscire a quantificare 
organizzazioni sindacali e le organizzazioni dei datori gli importi a base di appalto e. nel caso specifico dei 
di lavoro comparativamente più rappresentativi, delle prezzariregionali. anche a definire, ovviamente /'importo 
norme in materia previdenziale ed assistenziale, dei di tutte le lavorazioni 
diversi settori merceologici e delle differenti aree 
territoriali. In mancanza di contratto collettivo 
applicabile, il costo del lavoro è determinato in 
relazione al contratto collettivo del settore 
merceoioglco plU VICIRO a quello preso in 
considerazione. Fino all'adozione delle tabelle di cui al 
presente comma continuano ad applicarsi le 
disposizioni di cui ai decreti ministeriali già emanati 
in materia. 

3 



TESTOATTl.IAtE TESTO CON MODIFICIII~ MOTIVAZIONE 

Art. 19 Art. 19 
(Principi in materia di trasparenza) (Principi in materia di trasparenza) 

l. Tutti gli atti delle amministrazioni aggiudicatrici e degli l. Tutti gli atti delle amministrazioni aggiudicatrici e 
Si propone di aumentare il termine di pubblicazione da enti aggiudicatori relativi alla programmazione di lavori, degli enti aggiudicatori relativi alla programmazione di 
due a cinque giorni. ed eliminare l'obbligo dilavori, opere, servizi e forniture, nonché alle procedure 

l'affidamento di appalti pubblici di servizi, forniture, lavori 
opere, servizi e forniture, nonché alle procedure per 

pubblicazione della documentazione considerata nonper l'affidamento di appalti pubblici di servizi, forniture, 
riservata degli ammessi a gara in quanto impone oneri e opere, di concorsi pubblici di progettazione, di concorsi lavori e opere, di concorsi pubblici di progettazione, di 

di idee e di concessioni, compresi quelli tra enti nell'ambito concorsi di idee e di concessioni, compresi quellì tra enti eccessivi a carico delle stazioni appaltanti che gravano 
del settore pubblico di cui all'articolo 5, ove non considerati nell'ambito del settore pubblico di cui all'articolo 5, ove economicamente sulle stesse. Per assolvere a tale 
riservati ai sensi dell'articolo 112 ovvero secretati ai sensi non considerati riservati ai sensi dell'articolo 112 ovvero adempimento occorre predisporre strumenti informatici 
dell'articolo 162, devono essere pubblicati e aggiornati sul secretati ai sensi dell'articolo 162, devono essere ad accessi control/ati dove inserire la documentazione 

pubblicati e aggiornati sul profilo del committente, nella profilo del committente, nella sezione "Amministrazione per non violare le norme previste in materia di privacy. 
sezione «Amministrazione trasparente" con l'applicazione trasparente" con l'applicazione delle disposizioni di cui al Tale norma non è a costo zero per le amministrazioni. 
delle disposizioni di cui al decreto legislativo 14 marzo 

consentire l'eventuale proposizione del ricorso ai sensi 
decreto legislativo 14 marzo 2013, n. 33. AI fine di 

2013, n. 33. AI fine di consentire l'eventuale proposizione 
dell'articolo 120 del codice del processo amministrativo, del ricorso ai sensi dell'articolo 120 del codice del 
sono a1tresi pubblicati, nei successivi due giorni dalla data processo amministrativo, sono altresl pubblicati, nei 
di adozione dei relativi atti, gli elenchi dei concorrenti successivi _ cinque giorni dalla data di adozione dei 
esclusi dalla procedura e di quelli ammessi. e relativamente relativi atti, gli elenchi dei concorrenti esclusi dalla 
a quest'ultimi. la documentazione non considerata riServata. procedura e di quelli ammessi. ti FelatWemeFIte Il 

E' inoltre pubblicata la composizione della commissione qHest'l:Iltimi, la OOel:lmeAtllàaRe AeA eeHsièemta riservata. 
giudicatrice e i curricula dei suoi componenti. Nella stessa E' inoltre pubblicata la composizione della commissione 
sezione sono pubblicati anche i resoconti della gestione giudicatrice e i curricula dei suoi componenti. Nella 
finanziaria dei contratti al termine della loro esecuzione. stessa sezione sono pubblicati anche i resoconti della 

gestione finanziaria dei contratti al termine della loro 
esecuzione. 

4. Per i contratti e gli investimenti pubblici di 4. Per i contratti e gli investimenti pubblici di 
competenza regionale o di enti territoriali, le stazioni competenza regionale o di enti territoriali, le stazioni 
appaltanti provvedono aIJ'assolvimento degli obblighi appaltanti provvedono all'assolvimento degli obblighi 
informativi e di pubblicità disposti dal presente codice, informativi e di pubblicità disposti dal presente codice, 
tramite i sistemi informatizzati regionali, che devono tramite i sistemi informatizzati regionali laddove attivi, 
comunque garantire l'interscambio delle informazioni e che devono comunque garantire l'interscambio delle 
l'interoperabilità, tramite cooperazione applicativa. dei informazioni e l'interoperabilità, tramite cooperazione 
rispettivi sistemi e delle piattaforme telematiche con le applicativa, dei rispettivi sistemi e delle piattaforme 
banche dati dell'ANAC e del Ministero delle infrastrurture telematiche con le banche dati dell'ANAC e del 
e dei trasporti. Ministero delle infrastrutture e dei trasporti. 

4 
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Art. 31 Art. 31 
(Ruolo e funzioni del responsabile del procedimento negli (Ruolo e fUnzioni del responsabile del procedimento negli 

appalti e nelle concessioni) appalti e nel/e concessioni) 

8. Gli incarichi di progettazione, coordinamento della I 8. Gli iaeariehi Eli pregeU&2:ie8e, eeerdi8ams8te Osservazione generale: dal momento che le funzioni e i 
sicurezza in fase di progettazione, direzione dei lavori, i Elella sieliFeil2a iR fese Eli pregette:zieRe, EliFeii!ieae Elei compiti del RUP sono già richiamati agli articoli 23 
coordinamento della sicurezza in fase di esecuzione, di ta'ieri, eeerdiaam.eme àella sie\lFeZii!8 18 fase Eli comma 9, articolo 25 commi 4, IO e 14, articolo 26 
collaudo, nonché gli incarichi che la stazione appaltante eseelli!Ìol'le, cii eellaliEle, l'lol'lohé gli ifleaFiehi ehe la comma 6 lettera d), si suggerisce di spostare il presente 
ritenga indispensabili a supporto dell'attività del sta:z:ìo8e appaltaRte riteflga i8disfleRsahili a sliPfl0l'te articolo, che ne definisce il ruolo, tra i primi articoli del 
responsabile unico del procedimento, vengono conferiti dell'atti....ità del mspo8sahile lHI:ioe del pFeeedimeRto, codice, 
secondo le procedure di cui al presente codice e, in caso di '/eRgeRo eel'lferiti seeoRso le preeedliFe Eli elti al preseflle Le modifiche sono orientate a ridurre ogni aggravio 
importo pari o inferiore alla soglia di 40.000 euro, possono eeEliee &; iA easo Eli impel'te paFi o iAferiore alla seglia Eli procedurale e coordinare le disposizioni con la disciplina 
essere affidati in via diretta. L'affidatario non può avvalersi 4G.(}(}(} elWil, pesseRe essere a:tfiàati lA \'ia EliFetta. vigente in materia. 
del subappalto, fatta eccezione per indagini geologiche, b'at:H4atarie AeA pliè a'PIalersi del slibappalte, fatta 
geotecniche e sismiche, sondaggi, rilievi, misurazioni e eeeeàeao !"eF Il'lèagi8i geelegi6he, geetee8iehe e 
picchettazioni, predisposizione di elaborati specialistici e di sismiehe, sORàaggi, riliO\'i, misl:H'8éo8i e pieeh~iel'li, 
dettaglio, con esclusione delle relazioni geologiche, nonché preElispesiàoBe Eli elaèeFati speeialistiei e Eli Elettaglio, 
per la sola redazione grafica degli elaborati progettuali. 608 esell:lsioRe Elelle l'elltigeai geolegiehe, aeRehé per la 
Resta, comunque, ferma la responsabilità esclusiva del sele reèltigel'le grafiea èegli elaherati pregettuali. Resta; 
progetti sta. 60ml:lREll:Ie, ferma la FespeRsaàilità esell:lsiva Elel 

!"FegeUista. 

8. Nel caso in cui l'organico delle stazioni appaltanti L'originario comma 8 riguarda in generale l'affidamento 
presenti carenze accertate o in esso non sia compreso di prestazioni professionali non esclusivamente rivolte ai 
nessun soggetto in possesso della specifica compiti di supporto al RUP; per tale motivo si propone 
professionalità necessaria per lo svolgimento dei una nuova versione del comma 8 che faccia 
compiti propri del responsabUe del procedimento, esclusivamente richiamo al/e fUnzioni di supporto al 
secondo quanto attestato dal dirigente competente, su RUP. Inoltre poiché nel comma 8 originario sussistevano 
proposta del responsabile del procedimento, i compiti richiami alla casistica di affidamento in via diretta (sotto 
di supporto all'attività del respoosabile possono essere i 40.000 euro) nonché al subappalto della prestazione 
affidati, con le procedure previste dal presente decreto professionale, sono stati inseriti tali principi, riguardanti 
per l'affidamento di incarichi di servizi, ai soggetti espressamente l'affidamento di incarichi di 
aventi ie specifiche competenze di carattere tecnico, progettazione, coordinamento della sicurezza, direzione 
economico-finanziario, amministrativo, organizzativo, lavori, collaudo nell'articolo 24 comma 6 bis relativo 
e legale, dotati di adeguata polizza assicurativa a alla progettazione. 
copertura dei rischi professionali come previsto Occorre inoltre segna/are che le fUnzioni di supporto al 
all'articolo 14 comma 4, assicurando comunque il RUP richiamate all'art. 24 
rispetto dei principi di pubblicità e trasparenza. Resta 
fermo 

~-

il divieto di fraziooameoto artificioso delle 
prestazioni allo scopo di sottrarle aUe disposizioni del 
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presente codice. 

8 bis. Ancbe per gli affidatari di servizi di supporto di 
cui al comma precedente sono da applicarsi le 
disposizioni di incompatibilità di cui all'articolo 24 
comma 7, comprensive di eventuali Incarichi di 
progettazione. 

13. Nei casi in cui l'indizione della procedura di gara 
venga delegata ad una centrale di committenza, 
quest'ultima nomina UD responsabile unico per la 
procedura di gara. Tale responsabile provvede ad 
espletare gli adempimenti necessari ai fini 
deU'indizione della procedura di gara e della relativa 
aggiudicazione. L'aggiudicazione definitiva spetta 
comunque alla stazione appaltante delegante. 

Art. 36 
(Contratti sotto soglia) 

2. Fermo restando quanto previsto dagli articoli 37 e 
38 e salva la possibilità di ricorrere alle procedure 
ordinarie, le stazioni appaltanti procedono all'affidamento, 
di lavori, servizi e forniture di importo inferiore alle soglie 
di cui all'articolo 35, secondo le seguenti modalità: 

i a) per affidamenti di importo inferiore a 40.000 euro, 
mediante affidamento diretto, adeguatamente motivato o 
per i lavori in amministrazione diretta; 
b) per affidamenti di importo pari o superiore a 
40.000 euro e inferiore a 150.000 euro per i lavori, o alle 
soglie di cui all'articolo 35 per le forniture e i servizi, 
mediante procedura negoziata previa consultazione, ove 
esistenti, di almeno tre operatori economici individuati 
sulla base di indagini di mercato o tramite elenchi di 
operatori economici, nel rispetto di un criterio di rotazione 
degli inviti. I lavori possono essere eseguiti anche in 
amministrazione diretta. L'avviso sui risultati della 
procedura di affidamento, contiene l'indicazione anche dei 
soggetti invitati; 

Art. 36 
(Contratti sotto soglia) 

2. Fermo restando quanto previsto dagli articoli 37 
e 38 e salva la possibilità di ricorrere alle procedure 
ordinarie, le stazioni appaltanti procedono all'affidamento 
di lavori, servizi e forniture di importo inferiore alle 
soglie di cui all'articolo 35, secondo le seguenti modalità: 
a) per affidamenti di importo inferiore a 40.000 
euro, mediante affidamento diretto, adeguatamente 
motivato o per i lavori in amministrazione diretta; 
b) per affidamenti di importo pari o superiore a 
40.000 euro e inferiore a 150.000 euro per i lavori, o alle 
soglie di cui all'articolo 35 per le forniture e i servizi, 
mediante procedura negoziata previa consultazione, ove 
esistenti, di almeno tre operatori economici individuati 
sulla base dì indagini di mercato o tramite elenchi di 
operatori economici, nel rispetto di un criterio di 
rotazione degli inviti. [ lavori possono essere eseguiti 
anche in amministrazione diretta. L'avviso sui risultati 
della procedura di affidamento, contiene l'indicazione 
anche dei soggetti invitati; 

PUBBLICITA' E TERMINI (COMMA 2): Si propone di 
reintrodurre la disciplina semplificatoria in materia di 
pubblicità e di termini delle procedure di gara, la cui 
attuale formulazione pone la conseguenza che valgono le 
regole previste in via ordinaria per gli appalti sopra 
soglia. 

VERIFICA DEI REQUISITI (COMMA 5): In virtù della 
ralio semplificatoria richiesta dalla legge delega per i 
contratti di piccolo importo, si propone una modifica al 
comma 5 in quanto l'attuale previsione contenuta in 
ordine al/a verifica dei requisiti di carattere generale 
attraverso la banca dati di cui al/'art. 81 non risulta 
chiara e non introduce una misura di semplificazione 
dato che tale verifica deve avvenire in questo modo 
anche negli altri casi. Inoltre, questa previsione 
costituisce un aggravio in quanto al/o stato attuale 
risulta impossibile acquisire attraverso la banca dati 
tutti i riscontri al/e dichiarazioni rese in ordine ai 
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c) per i lavori di importo pari o superiore a 150.000 
euro e inferiore a 1.000.000 di euro, mediante procedura 
negoziata, previa consultazione di almeno cinque operatori 
economici, ove esistenti, nel rispetto di un criterio dì 
rotazione degli inviti, individuati sulla base di indagini di 
mercato o tramite elenchi di operatori economici. L'avviso 
sui risultati della procedura di affidamento, contiene 
l'indicazione anche dei soggetti invitati; 
d) per i lavori di importo pari o superiore a 1.000.000 
di euro mediante ricorso alle procedure ordinarie. 

5. Ai fini dell'aggiudicazione, nei casi di cui al 
comma 2, lettere a) e b), le stazioni appaltanti verificano 
esclusivamente i requisiti di carattere generale mediante 
consultazione della Banca dati nazionale degli operatori 
economici di cui all'articolo 81. Le stazioni appaltanti 
devono verificare il possesso dei requisiti economici e 
finanziari e tecnico professionali richiesti nella lettera di 
invito o nel bando di gara. 

7. L'ANAC con proprie linee guida stabilisce le 
modalità di dettaglio per supportare le stazioni appaltanti e 
migliorare la qualità delle procedure di cui al presente 
articolo, delle indagini di mercato, nonché per la 
formazione e gestione degli elenchi degli operatori 
economIcI. Fino all'adozione delle linee guida, 
l'individuazione degli operatori economici avviene tramite 
indagini di mercato effettuate dalla stazione appaltante 
mediante avviso pubblicato sul proprio profilo del 
committente per un periodo non inferiore a quindici giorni, 
specificando i requisiti minimi richiesti ai soggetti che si 
intendono invitare a presentare offerta. 

c) per i lavori di importo pari o superiore a 150.000 
euro e inferiore a 1.000.000 di euro, mediante procedura 
negoziata, previa consultazione di almeno cinque 
operatori economici, ove esistenti, nel rispetto di un 
criterio di rotazione degli inviti, individuati sulla base di 
indagini di mercato o tramite elenchi di operatori 
economici. L'avviso sui risultati della procedura di 
affidamento, contiene l'indicazione anche dei soggetti 
invitati; 
d) per i lavori di importo pari o superiore a 
1.000.000 di euro mediante ricorso alle procedure 
ordinarie. 
In caso di ricorso alle procedure ordinarie, i termini 
sono ridotti alla metà, nel rispetto di quanto previsto 
dall'articolo 79. l bandi e gli avvisi sono pubblicati sul 
profilo del committente e sulla piattaforma ANAC di 
cui all'art. 73. 

5. Ai rmi dell'aggiudicazione, nei casi di cui al 
comma 2. lettera a) le stazioni appaltanti verificano 
esclusivamente i requisiti di carattere generale 
relativi alle ipotesi previste al comma 4 e 5 lettera b) 
dell'articolo 80. 

7. L'ANAC con proprie linee guida stabilisce le 
modalità di dettaglio per supportare le stazioni appaltanti 
e migliorare la qualità delle procedure di cui al presente 
articolo, delle indagini di mercato, nonché per la 
formazione e gestione degli elenchi degli operatori 
economicI. Fino all'adozione delle linee guida, 
l'individuazione degli operatori economici avviene 
tramite indagini di mercato effettuate dalla stazione 
appaltante mediante avviso pubblicato sul proprio profilo 
del committente per un periodo non inferiore a quindici 
giorni, specificando i requisiti minimi richiesti ai soggetti 
che si intendono invitare a presentare offerta, ovvero 
mediante selezione dai vigenti elenchi di operatori 
economici utilizzati dalle stazioni appaltanti se 
compatibili con le disposizioni del presente Codice. 

requisiti di cui all'art. 80. 

ELENCHI DEGLI OPERATORI (COMMA 7): In merito 
al comma 7 si ritiene necessario integrare la norma 
transitoria prevedendo la possibilità di continuare ad 
utilizzare gli elenchi di operatori economici vigenti alla 
data di entrata in vigore del codice purché compatibili 
con lo stesso. Peraltro gli elenchi sono stati redatti sulla 
base delle vigenti linee guida de/J 'ANA C. 
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Art. 40 
(Obbligo di uso dei mezzi di comunicazione elettronici 

nello svolgimento di procedure di aggiudicazione) 

I. Le comunicazioni e gli scambi di informazioni 
nell'ambito delle procedure di cui al presente codice svolte 
da centrali di committenza sono eseguiti utilizzando me7zi 
di comunicazione elettronici ai sensi dell'articolo 5-bis del 
decreto legislativo 7 marzo 2005, n. 82, Codice 
dell' amministrazione digitale. 

2. A decorrere dal 18 ottobre 2018, le comunicazioni 
e gli scambi di informazioni neU'ambito delle procedure di 
cui al presente codice svolte dalle stazioni appaltanti, che 
non sono pubbliche amministrazioni, sono eseguiti 
utilizzando mezzi di comunicazione elettronici. 

Art. 40 
(Obbligo di uso dei mezzi di comunicazione elettronici 

nello svolgimento di procedure di aggiudicazione) 

1. A decorrere dal 18 aprile 2017, le 
comunicazioni e gli scambi di informazioni 
nell'ambito delle procedure di cui al presente codice 
svolte da centrali di committenza sono eseguiti 
utilizzando mezzi di comunicazione elettronici. 

2. A decorrere dal 18 ottobre 2018, le 
comunicazioni e gli scambi di Informazioni 
nell'ambito delle procedure di cui al presente codice 
svolte dalle stazioni appaltanti sono eseguiti 
utilizzando mezzi di comunicazione elettronici. 

Si propone di sostituire il testo dell'art, 40 e di utilizzare 
le proroghe previste dalla Direttiva europea 24/20/4 al 
fine di dare la possibilità alle centrali di committenza ed 
alle stazioni appaltanti di dotarsi di strumenti telematici 
per gestire la presentazione ed il ricevimento delle 
offerte nel rispetto dei principi di es. segretezza e non 
conoscibilità delle offerte da parte della stazione 
appaltante prima della scadenza del termine. Si evidemia 
al riguardo che tali principi non possono essere 
assicurati attraverso "utilizzo della pec. 

Art. 77 
(Commissione di aggiudicazione) 

3. I commissari sono scelti fra gli esperti iscritti 
all' Albo istituito presso l'ANAC, dì cui all'articolo 78 del 
presente codice. Essi sono individuati dalle stazioni 
appaltanti mediante pubblico sorteggio da una lista di 
candidati costituita da un numero di nominativi almeno 
doppio rispetto a quello dei componenti da nominare. Tale 
lista è comunicata dall' ANAC alla stazione appaltante con 
le modalità di cui al citato articolo 78, di norma entro 
cinque giorni dalla richiesta della stazione appaltante. La 
stazione appaltante può, in caso di affidamento di contratti 
di importo inferiore alle soglie di cui all'articolo 35 o per 
quelli che non presentano particolare complessità, 
nominare componenti interni alla stazione appaltante. Sono 
considerate di non particolare complessità le procedure 
svolte attraverso piattaforme telematiche di negoziazione ai 
sensi dell'articolo 58. 

8. Il Presidente della commissione giudicatrice è 
individuato dalla stazione appaltante tra i commissari 
sorteggiati. 

Art. 77 
(Commissione di aggiudicazione) 

3. [ commissari sono scelti fra gli esperti iscritti 
ali' Albo istituito presso l'ANAC, di cui all'articolo 78 del I 

presente oodice. Essi sono individuati dalle stazioni 
appaltanti mediante pubblico sorteggio da una lista di 
candidati costituita da un numero di nominativi almeno 
doppio rispetto a quello dei componenti da nominare. 
Tale lista è comunicata dall' ANAC alla stazione 
appaltante con le modalità di cui al citato articolo 78, di 
fI9PI'Re. entro cinque giorni dalla richiesta della stazione 
appaltante. La stazione appaltante può, in caso di 
affidamento di contratti di importo inferiore alle soglie di 
cui all'articolo 35 o per quelli che non presentano 
particolare complessità, nominare oomponenti interni alla 
stazione appaltante o di altre pubbliche 
amministrazioni scelti anche non iscritti all'albo di cui 
all'art. 78. Sono considerate di non particolare 
complessità le procedure svolte attraverso piattaforme 
telematiche di negoziazione ai sensi dell'articolo 58. Per 
i soggetti aggregatori i commissari diversi dal 
presidente sono scelti tra fuuzionari dello stesso I 

La preVISiOne in questione, se non modificata. può 
comportare seri problemi nella attività dei soggetti 
aggregatori, quali, tra gli altri: 

• 

I • 

• 

maggiore complessità nella gestione delle 
commissioni stesse dovuta alla necessità di 
coordinamento di soggett; provenienti da diverse 
regioni; in misura limitata tale complessità esiste già 
oggi. quando si utilizzando professionisti del sistema 
sanitario regionale o di enti locali nel coso di spesa 
che riguardi anche questi ultimi, ma è comunque 
governabile grazie anche all'appartenenza dei 
professionisti alle strutture pubbliche che in genere 
fruiscono dei contratti aggiudicat; 

conseguente allungamento dei tempi delle 
procedure, a discapito di semplificazione e snel/ezza; 
si tenga conto che anche la gestione di 
indisponibilità temporanea per eventuali cause 
oggettive dei commissari di gara risulta 
particolarmente onerosa 

il prolungarsi dei tempi di aggiudicaziOne ~ò 
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soggetto o di altre amministrazioni aggiudicatrici, comportare necessità di atti transitori per la gestione 
ovvero, in mancanza. sono scelti fra gli esperti iscritti dei servizi / fruizione dei beni oggetto di gara; ciò in 
all' Albo istituito presso l'ANAC alcuni casi può favorire l'operatore economico 

titolare del contratto in scadenza. a danno del 
8. La commissione è presieduta di norma da un mercato e dei possibili vantaggi che il nuovo 
dirigente dell'amministrazione aggiudicatrice ovvero, contratto potrebbe compartare per 
nei casi previsti dalla normativa vigente, da un l'amministrazione 
funzionario incaricato di funzioni apicali. 

• aggravio di costi in capo ai soggetti aggregatori, 
oggi non previsti, essendo le commissioni composte 
da tecnici della medesima stazione appaltante elo 
provenienti dal sistema sanitario e/o del sistema 
degli enti locali in favore dei quali il soggetto 
aggregatore espleta la propria attività 

• l'aggravio di costi coniugato con l'allungamento dei 
tempi delle procedure di gara svolte dai soggetti 
aggregatori rischia di incidere negativamente sul 
raggiungimento degli obiettivi in termini di spending 
review e di riduzione della frammentazione delle 
stazioni appaltanti che il legislatore persegue 

• in ordine alla sostenibilità di tali costi, va poi 
evidenziato che i soggetti aggregatori, a differenza 
delle restanti stazioni appaltanti, non dispongono di 
un quadro economico complessivo relativo 
ali 'intervento e che, pertanto, sono Impossibilitati a 
procedere secondo quanto previsto dal comma IO 
dell'art. 77, ovvero ad inserire le spese relative alla 
commissione nel quadro economico dell'intervento 
quali somme a disposizione della stazione appaltante 

• il Presidente di commissione, che oggi la norma 
dispone debba essere un dirigente o funzionario 
apicale della stazione appaltante, funge da garante 
per la stessa. sia di coerenza nelle modalità 
comportamentali, sia di conoscenza delle procedure 
interne e delle linee di indirizzo amministrative e 
giuridiche del soggetto aggregatore dallo stesso 
rappresentato; un presidente esterno non potrebbe 
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assolvere a questo ruolo. 

Per indirizzare le suddette criticità. si possono ipotizzare 
diversi correttivi con particolare riferimento ai soggetti 
aggregatori. che. in virtù del loro ruolo. sono già oggetto 
di misure specifiche inpiù punti del nuovo codice. 

Alcune ipotesi erano già state formulate. anche sotto 
forma di emendamenti. Tra .queste, a titolo 
esemplificativo: 
• 	mantenere il presidente sempre in capo alla stazione 

appaltante 
• i 	 restanti componenti della commissione sono 

funzionari del soggetto aggregatore ovvero funzionari 
provenienti da altre stazioni appaltanti 

• 	 introdurre uno o più membri esterni selezionati 
dall'albo ANAC solo in caso di oggettive necessità 

Art. 83Art. 83 
(Criteri di selezione e soccorso istruttorio) (Criteri di selezione e soccorso istruttorio) 

La norma non sembra compatibile con il divieto del gold 9. La mancanza, l'incompletezza e ogni altra 9. In caso di mancanza, di incompletezza e di ogni 
plating previsto dall' art. l comma 2 lettera a) della 

gara unico europeo di cui all'articolo 85, con esclusione di 
irregolarità essenziale degli elementi e del documento di altra irregolarità essSlUiiale del documento di gara unico 

legge delega La direttiva non prevede nessuna sanzione ellropeo di cui all'articolo 8S e di ogni altro elemento e 
all' art. 56 paragrafo 3. 


concorrente che vi ha dato causa al pagamento, in favore 

quelle afferenti all'offerta tecnica ed economica, obbliga il dichiarazione a corredo dell'offerta, da preseotare in 

base alla legge, al bando, al disciplinare e al capitolato 

della stazione appaltante. della sanzione pecuniaria stabilita 
 di gara, con esclusione di quelle afferenti all'offerta 

dal bando di gara, in misura non inferiore all'uno per mille 
 tecnica ed economica per cui non è possibile alcuna 

e non superiore all'uno per cento del valore della gara e 
 regolarizzazione, "€ISSaR a esseFe ebbliga il eeneel'Feflte 

comunque non superiore a 5.000 euro. In tal caso, la 
 eae 'Ii ha àate eaMSG al flagalflefHe, iB €&vara della 

stazione appaltante assegna al concorrente un termine, non 
 sta-zieAa apf!alfafHe. E1ella SGII::aeRe "aeuAiaFia staeilim dal 

superiore a dieci giorni, perché siano rese, integrate o 
 \:leda di gaI'6; ifl lfIisW'& Rell inferia,e all'Mfte peF mille e 

regolarizzate le dichiarazioni necessarie, indicandone il 
 ReR sMfleriere all'tlA9 per eeRte del ..'&Ie,a della gara e 

contenuto e i soggetti che le devono rendere. da presentare 
 eelfluFl~a fIEIft supeFiefe a S.!)!)!) aure. 1ft tal ease, la 

contestualmente al documento comprovante l'avvenuto 
 stazione appaltante assegna al concorrente un termine, 

pagamento della sanzione, a pena di esclusione. La 
 non superiore a dieci giorni, perché siano rese, integrate o 

sanzione è dovuta esclusivamente in caso di 


I 
regolarizzate le dichiarazioni e gli elementi necessari, 


re..golarizzazione. Nei casi di irregolarità. formali. ovvero di indicandone il contenuto e i soggetti che le devono 

mancanza o incompletezza. di dichiarazioni non essenziali, rendere, Eia presefttare eafttestl:ltlllflElFlQ:! al E1eeulfleme 

la stazione appaltante ne richiede comunque la' , a 
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regolarizzazione con la procedura di cui al periodo pena di esclusione. ba S8fl%!ieRe è de:vf:lta eBel~si"'Elfileate 
precedente, ma non applica alcuna sanzione. In caso di 1ft eaee Eli regelariZi!ie2ieRe. l>oIei eesi Eli irregelarilà 
inutile decorso del termine di regolarizzazione, il fermali, ewere Eli mafteaR2!6 e iReemfllete~ Eli 
concorrente è escluso dalIa gara. Ogni varia.z.ione che E1isaiaFaiSiooi ReA essefl%!iali, la staaeae appaltante Ile 

intervenga, anche in conseguenza di una pronuncia l'iehiede eomaaqae la regelal'ii!i'laàeRe eefl la pi'OOeoora 
giurisdizionale, successivamente alla fase di ammissione, Eli e~i al flerieàe l''FeeeElertte, ma ReA appliea aleYf\6 
regolarizzazione o esclusione delle offerte non rileva ai fini Safti'!ieR8. In caso di inutile decorso del termine di 
del calcolo di medie nella procedura, né per regolarizzazione, il concorrente è escluso dalla gara. Ogni 
l'individuazione della soglia di anomalia delle offerte. variazione che intervenga, anche in conseguenza di una 
Costituiscono irregolarità essenziali le carenze della pronuncia giurisdizionale, successivamente alla fase di 
documentazione che non consentono l'individuazione del o ammissione, regolarizzazione o esclusione delle offerte La specificazione ckll'ultimo periodo non risulta chiara 
dei soggetti responsabili della stessa. non rileva ai fini del calcolo di medie nella procedura, né in quanto sembra riferire le irregolarità essenziali 

per l'individuazione della soglia di anomaJìa delle offerte. esclusivamente alle carenze di natura soggettil?a. 
CasattiiSG6Ae ifl'egelerilà ess8R~ali f.\f!eRe le ear8Rlì!e 
della E1eel:lff!efHaàeHe elle HeH G6HSeRtefte 
l'ituiivi~eAe del e dei seggetti resfleasahili della Inoltre, stante la necessità di evitare incertezze 
stessa: L'ANAC con proprie linee guida individua, nel interpretative e di assicurare omogeneità di 
rispetto del principio di parità di trattamento degli comportamento e lo corretta applicazione dell'istituto 
operatori eeonomici, le carenze e le irregolarità per le ckl soccorso istruttorio nel rispetto ckl principio di 
quali è possibile fare ricorso al soccorso istruttorio. parità di trattamento cki concorrenti in coerenza con il 

paragrafo 3 cklla direttiva 24/2014/UE, appare 
necessario preveckre uno strumento di supporto alle 
stazioni appaltanti analogo a quello già approvato da 
ANAC con Determinazione n. l, ckl/'8 gennaio 2015 
"Criteri interpretativi in ordine alle disposizioni ck/l 'art. 
38, comma 2-bis e dell'art. 46, comma I-ter ckl D.Lgs. 
12 aprile 2006, n. 163 ", fornendo ackguata copertura 
normativa all'atto di indirizzo in questione. 

Art. 89 Art. 89 • Il richiamo all'intero articolo 83 è errato. i requisiti di 
(Avva/imento) (A vvalimento) idoneità professionale. in base alle direttive appalti e 

concessioni non sono previsti come possibile oggetto di 
1. L'operatore economico, singolo o in 1. L'operatore economico, singolo o in avvalimento. 
raggruppamento di cui all'articolo 45, per un determinato raggruppamento di cui all'articolo 45, per un determinato • Al fine di poter verificare lo veridicità delle 
appalto, può soddisfare la richiesta relativa al possesso dei appalto, può soddisfare la richiesta relativa al possesso dichiarazioni ckll'offerente, occorre preveckre la 
requisiti di carattere economico, finanziano, tecnico e dei requisiti di carattere economico, finanziario, tecnico e produzione ckl contratto d'ovvalimento che ckve 
professionale di cui all'articolo 83, necessari per professionale di cui all'articolo 83, comma l, lettere b) e indicare risorse e mezzi. 
partecipare ad una procedura di gara, facendo affidamento c), necessari per partecipare ad una procedura di gara, 
sulle capacità di altri soggetti, anche di partecipanti al facendo affidamento sulle capacità di altri soggetti, anche 
raggruppamento, a prescindere dalla natura giuridica dei di partecipanti al raggrupPatnento, a prescindere dalla 
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legami con questi ultimi. Per quanto riguarda i criteri 
relativi all'indicazione dei titoli di studio e professionali di 
cui all'allegato XVII, parte II, lettera t), o alle esperienze 
professionali pertinenti, gli operatori economici possono 
tuttavia fare affidamento sulle capacità di altri soggetti solo 
se questi ultimi eseguono direttamente i lavori o i servizi 
per cui tali capacità sono richieste. L'operatore economico 
che vuole fare affidamento sulle capacità di altri soggetti 
dimostra alla stazione appaltante l'effettiva disponibilità 
dei mezzi necessari. Nel caso di dichiarazioni mendaci, 
fenna restando l'applicazione dell'articolo 81, comma Il, 
nei confronti dei sottoscrittori, la stazione appaltante 
esclude il concorrente e eseute la garanzia. 

natura giuridica dei suoi legami con questi ultimi. Per 
quanto riguarda i criteri relativi all'indicazione dei titoli 
di studio e professionali di cui all'allegato XVlI, parte Il, 
lettera t), o alle esperienze professionali pertinenti, gli 
operatori economici possono tuttavia fare affidamento 
sulle capacità di altri soggetti solo se questi ultimi 
eseguono direttamente i lavori o i servizi per cui tali 
capacità sono richieste. L'operatore economico che vuole 
fare affidamento sulle capacità di altri soggetti dimostra 
alla stazione appaltante l'effettiva disponibilità dei mezzi 
necessari e a tal fine produce il contraUo di 
avvalimento, il quale deve indicare specificatamente le 
risorse e i mezzi che l'impresa ausiliaria si obbliga a 
meUere a disposizione dell'appaltatore per 
l'esecuzione dell'appalto. Nel caso di dichiarazioni 
mendaci, fenna restando l'applicazione dell'articolo 81, 
comma 11, nei confronti dei sottoscrittori, la stazione 
appaltante esclude il concorrente e escute la garanzia. 

Art.97 
(Offerte anormalmente basse) 

2. Le spiegazioni di cui al comma t possono, in 
particolare, ri ferirsi a: 
a) l'economia del processo di fabbricazione dei prodotti, 
dei servizi prestati o del metodo di costruzione; 
b) le soluzioni tecniche prescelte o le condizioni 
eccezionalmente favorevoli di cui dispone l'offerente per 
fornire i prodotti, per prestare i servizi o per eseguire i 
lavori; 

i c) l'originalità dei lavori, delle forniture o dei servizi 

I 
proposti dall'offerente; 

. d) il rispetto degli obblighi di cui all'articolo 30, comma 3; 
! e) il rispetto degli obblighi di cui all'articolo 105; 

~ 
t) l'eventualità che l'offerente ottenga un aiuto di Stato. 
g) gli oneri aziendali della sicurezza di cui all'articolo 95, 
comma 9 incongrui rispetto all'entità e alle caratteristiche 
dei lavori, dei servizi e delle forniture; 
h) costo del...personale inferiore ai minimi salariali definiti 
dalla contrattazione collettiva nazionale di settore tra le 
~~~~~. - - - -----

Art.97 
(Offerte anormalmente basse) 

2. Le spiegazioni di cui al comma l possono, in 
particolare, riferirsi a: 
a) l'economia del processo di fabbricazione dei prodotti, 
dei servizi prestati o del metodo di costruzione; 
b) le soluzioni tecniche prescelte o le condizioni 
eccezionalmente favorevoli di cui dispone l'offerente per 
fornire i prodotti, per prestare i servizi o per eseguire i 
lavori; 
c) l'originalità dei lavori, delle forniture o dei servizi 
proposti dall'offerente; 
d) il rispetto degli obblighi di cui all'articolo 30, comma 
3; 
e) il rispetto degli obblighi di cui all'articolo 105; 
t) l'eventualità che l'offerente ottenga un aiuto di Stato. 
g) gli oneri aziendali della sicurezza di cui all'articolo 95, 
comma 9 incongrui rispetto all'entità e alle caratteristiche 
dei lavori, dei servizi e delle forniture; 
h) costo del personale inferiore ai minimi salariali 

Comma2:al fine di coordinare il presente comma con 
quanto proposto all'art. 23 comma J5 si propone la 
sostituzione del termine "salariali" con "retributivi" 
nonché il richiamo alle tabelle ivi previste. 

Comma 7: si allarga la possibilità di non prendere a 
riferimento dell'elemento costo ai fini 
de" 'aggiudicazione di una procedura e tale previsione è 
in contrasto 01'1 quanto previsto dai considerando 92 e 93 
della direttiva 24/20/4 che prevede che il prezzo può non 
costituire prezzo di valutazione solo se non fissato sulla 
base di disposizioni normative. 
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organizzazioni sindacali dei lavoratori e le organizzazioni retributivi indicati nelle tabelle del Ministero del 

dei datori di lavoro comparativamente più rappresentative 
 Lavoro e delle Politiche Sociali di cui al comma 15 

sul piano nazionale e integrati dalle voci retributive 
 dell'articolo 13 definiti dalla contrattazione collettiva 

previste dalla contrattazione integrativa di secondo livello 
 nazionale di settore tra le organizzazioni sindacali dei 

relative al costo del lavoro. 
 lavoratori e le organizzazioni dei datori di lavoro 

comparativamente più rappresentative sul piano 
nazionale e integrati dalle voci retributive previste 
dalla contrattazione integrativa di secondo livello 
relative al.costo del lavoro. Fino alla emanazione del 
decreto. mhìisteriale si applicano le tabelle vigenti. 

7. L'elemento relativo al costo, anche nei casi di cui alle 

disposizioni richiamate al comma 2, può assumere la forma 
 7. L'elemento relativo al costo, t!:!i6he nei casi di cui alle 

di un prezzo o costo fisso sulla base del quale gli operatori 
 disposizioni richiamate al comma 2, può assumere la 

economici competeranno solo in base a criteri qualitativi. 
 forma di un prezzo o costo fisso sulla base del quale gU 

operatori economici competeranno solo in base a criteri 
qualitativi. 

r------
Art. 102Art. 101 

(Controlli sull'esecuzione e collaudo) (Controlli sull'esecuzione e collaudo) 

2. I contratti pubblici sono soggetti a collaudo per i Comma 2: Lo schema di decreto presentato risulta 
2. I contratti pubblici sono soggetti a collaudo per i sostanzialmente diverso (contrariamente a quantolavori e a verifica di conformità per i servizi e per le 
lavori e a verifica di conformità per i servizi e per le 

forniture, per certificare che l'oggetto del contratto in indicato in Relazione illustrativa ndr) dall'attuale
forniture, per certificare che l'oggetto del contratto in disciplina. Un elemento di forte diversità risiedetermini di prestazioni, obiettivi e caratteristiche tecniche, 
termini di prestazioni, obiettivi e caratteristiche tecniche, nell 'introduzione della soglia comunitaria quale limite aleconomiche e qualitative sia stato realizzato ed eseguito nel 
economiche e qualitative sia stato realizzato ed eseguito rispetto delle previsioni contrattuali e delle condizioni di sotto del quale è previsto esclusivamente il certificato
nel rispetto delle previsioni contrattuali e delle di regolare esecuzione rilasciato dal direttore dei lavori. offerte in sede di aggiudicazione o affidamento. Per i 
condizioni offerte in sede di aggiudicazione o

contratti pubblici di importo inferiore alla soglia 
affidamento. Per i contratti pubblici di forniture e

comunitaria di cui all'articolo 35 il certificato di collaudo Nell'ambito del contratto di appalto il collaudatore
servizi di importo ioferiore alla soglia comunitaria di dei lavori e il certificato di verifica di conformità sono assume ruolo di terzietà rispetto alla stazione appaltante, 
cui all'articolo 35 e per gli appalti di lavori di importo

sostituiti dal certificato di regolare esecuzione rilasciato per ed ai soggetti coinvolti nell 'esecuzione del contratto, 
inferiore a 1.000.000 di euro è facoltà della

i lavori dal direttore dei lavori e dal responsabile unico del quale ad esempio la direzione lavori, nei corifronti 
appaltaote sostituire il eertifieato di eollaudo conprocedimento per i servizi e le forniture su richiesta del dell'appaltatore. Tuttavia egli agisce in tutelaquello di regolare esecuzione, il eeFtifieate Eli eellaYEla

direttore dell'esecuzione, se nominato. dell'interesse della pubblica amministrazione a mente di
dei laveri El il sertifieate Eli "'eFiaea di eenfet:mità seae contratto e in tal modo costituisce un ulteriore presidio di 
sastitliiti dal. eeFtifieale di regelEl!'e esee~efle rilasciato 

cui tenere conto nella fissazione di soglie atte adper i lavori dal direttore dei lavori e dal responsabile 
escluderlo a priori. 

unico del procedimento per i servizi e le forniture su 
richiesta del direttore dell'esecuzione, se nominato. Vale la pena in merito precisare quanto dispone, per i 

contratti di lavori, l'attuale disposto normativa: "Nel 
caso di lavori di importo sinQ a 50fM)J)fl euro il 
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certificato di collaudo è sostituito da quello di regolare 
esecuzione; per i lavori di importo suoeriore. ma non 
eccedente il milione di euro. è in facoltà del soggetto 
appaltante di sostituire il certificato di collaudo con 
quello di regolare esecuzione ". 
AI fine di mantenere un impianto semplificativo si 
propone, in coerenza con l'attribuzione in capo alla 
stazione appaltante ed al RUP dellafacoltà di governare 
le procedure in base alle fattispecie, di demandare la 
verifica della effettiva necessità di una procedura di 
collaudo ad una valutazione caso per caso per importi 
inferiori alla soglia, ri/e nwa congrua, di I. 000. 000 e 

Art.I05 Art. 105 
(Subappalto) (Subappalto) 

l. I soggetti affidatari dei contratti di cui al presente l. I soggetti affidatari dei contratti di cui al Comma J: L'utilizzo del termine "di norma" potrebbe 
codice di norma eseguono in proprio le opere o i lavori, i presente codice di Renna eseguono in proprio le opere o i prestare il fianco a quegli operatori che intendono 
servizi, le forniture compresi nel contratto. Il contratto non lavori, ì servizi, le forniture compresi nel contratto, fatta aggiudicarsi il contratto al solo fine di organizzare il 
può essere ceduto a pena di nullità. E' ammesso il salva la possibUità di subappalto secondo le lavoro di altri soggetti che eseguono il contratto. Quindi, 
subappaIto secondo le disposizioni del presente articolo. disposizioni del presente articolo. Il contratto non può si propone di cancellare tale termine al fine di 

essere ceduto a pena di nullità. E' ammesse il slolàapf'alte riaffermare il principio che l'esecuzione del contratto 
2. Il subappalto è il contratto con il quale seeeREie le àispesillieRi del pFeseme artieele. deve avvenire a cura dell'aggiudicatario. 
l'appaltatore affida a terzi l'esecuzione di tutto o parte delle 
prestazioni o lavorazioni oggetto del contratto di appalto. 2. Il subappalto è il contratto con il quale Comma 2: La modifica è finalizzata a chiarire la nozione 
Costituisce comunque subappalto qualsiasi contratto avente l'appaltatore affida a terzi l'esecuzione di tutto o di subappalto riportando nell'ambito dello stesso tutti i 
ad oggetto attività ovunque espletate che richiedono parte delle prestazioni o lavorazioni oggetto del contratti ed i soggetti che a qualunque titolo concorrono 
l'impiego di manodopera, quali le forniture con posa in contratto di appalto. Costituisce comunque all'esecuzione del contratto. Vengono esclusi dal 
opera e i noli a caldo, se singolarmente di importo subappalto qualsiasi contratto avente ad oggetto subappalto solo le mere forniture e le forniture con posa 
superiore al 2 per cento dell'importo delle prestazioni attività del contratto d'appalto ovunque espletate che in opera ed i noli a caldo il cui importo sia iriferlore al 
affidate o di importo superiore a 100.000 euro e qualora richiedono l'impiego di manodopera. 2% o i J00.000 euro e qualora /'incidenza del costo della 
l'incidenza del costo della manodopera e del personale sia Per gli appalti di lavori non costituiscono comunque manodopera e del personale non sia superiore al 50 per 
superiore al 50 per cento dell'importo del contratto da subappalto le forniture senza prestazione di cento dell'importo del contratto. Ne deriva che di fatto 
affidare. E' fatto obbligo all'affidatario di comunicare alla manodopera, le forniture con posa In opera e i noli a tutti gli attuali sub-contratti difornitura con installazione 
stazione appaltante, per tutti i sub-contratti stipulati per caldo, se singolarmente di importo Inferiore al 2 per di fatto vengono assoggettati al/e stesse regole del 
l'esecuzione dell'appalto, il nome del sub-contraente, cento dell'importo delle prestazioni affidate o di subappalto. In questo modo si rende più pregnante i.I 
l'importo del contratto, l'oggetto del lavoro, servizio o importo inferiore a 100.000 euro e qualora l'incidenza controllo da parte della SA e quindi si impedisce di fatto 
fornitura affidati. E' fatto obbligo altresì di comunicare alla del costo della manodopera e del personale non sia l'introduzione nell'esecuzione di soggetti non idonei. 
stazione appaltante eventuali modifiche a tali informazioni superiore al SO per cento dell'importo del contratto. Inoltre risulta un valido strumento contro le infiltrazioni 
avvenute nel corso del contratto nonché le informazioni .. E'njiltto obbligo all'affidatario di comunicare alla della delinquenza o!'Kanizzata e contro/Io della corretto 
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richieste per eventuali nuovi subappaltatori coinvolti 
successivamente in tali lavori o servizi. 

7. L'affidatario provvede al deposito del contratto di 
subappalto presso la stazione appaltante almeno venti 
giorni prima della data di effettivo inizio dell'esecuzione 
delle relative prestazioni. Al momento del deposito del 
contratto di subappalto presso la stazione appaltante 
l'affidatario trasmette altresi la certificazione attestante il 
possesso da parte del subappaltatore dei requisiti di 
qualificazione prescritti dal presente codice in relazione 
alla prestazione subappaltata e la dichiarazione del 
subappaltatore attestante il possesso dei requisiti generali di 
cui all'articolo 80. 

stazione appaltante prima dell'inizio della 
prestazione, per tutti i sub-contratti considerati non 
subappalti. stipulati per l'esecuzione deWappalto. il 
nome del 5ub-contraente, l'importo del contratto, 
l'oggetto del lavoro, servizio o fornitura amdati. E' 
fatto obbligo altresì di comunicare alla stazione 
appaltante eventuali modifiche a tali informazioni 
avvenute nel corso del sub-contratto. E' altresi fatto 
obbligo di acquisire nuova autorizzazione integrativa 
qualora l'oggetto del subcontratto subisca variazioni e 
l'importo dello stesso sia incrementato nonché siano 
variati i requisiti di cui al comma 7. 

7. L'affidatario provvede al deposito del contratto di 
subappalto presso la stazione appaltante almeno venti 
giorni prima della data di effettivo inizio dell'esecuzione 
delle relative prestazioni. Al momento del deposito del 
contratto di subappalto presso la stazione appaltante 
l'affidatario trasmette altresl la certificazione attestante il 
possesso da parte del subappaltatore dei requisiti di 
qualificazione prescritti dal presente codice in relazione 
alla prestazione subappaltata e la dichiarazione del 
subappaitatore attestante il possesso dei requisiti generali 
di cui all'articolo 80. Il contratto di subappalto, 
corredato della documentazione tecnica, 
amministrativa e grafica direttamente derivata dagli 
atti del contratto affidato, deve puntualmente indicare 
l'ambito operativo del subappalto sia in termini 
prestazionalì che economicL 

22. Le stazioni appaltanti rilasciano i certificati 
necessari per la partecipazione e la qualificazione di 
cui al comma 1 dell'art 83 e comma 4 lettera b) 
dell'art 84, aU'appaltatore scomputando dall'intero 
valore dell'appalto il valore e la categoria di quanto 
eseguito attraverso subappalto. I subappaltatori 
possono richiedere alle stazioni appaltanti i certificati 
relativi alle prestazioni oggetto di appalto realmente 
eseguite. 

trattamento delle maestranze impiegate. Con la modifica 
prevista 011 'ultimo periodo si vuole rendere più 
stringente il fenomeno del/e variazioni dei contratti di 
subappalto in corso d'opera riducendo il fenomeno 
dell 'indebito ampliamento senza autoriz;;azione. Per ì 
sub-contratti vi è l'obbligo di comunicazione prima 
dell'inizio della prestazione (cosa che ora non è 
prevista). 

Comma 7: La modifica è diretta a definire ì contenuti del 
contratto di subappa/to e si rende necessaria In quanto I 
contratti spesso sono indeterminati e non consentono 
alla SA di effettuare i dovuti controlli sia sulla presenza 
di maestranze del subappaltatore sia sull'effettivo luogo 
dell'esecuzione delle prestazioni con rilevanti problemi 
anche per quanto attiene agli adempimenti inerenti la 
sicurezza. L 'lndividuazlone puntuale delle lavorazioni e 
del loro valore economico consente di verificare che le 
stesse siano pagate nel rispetto di quanto previsto al 
comma 14 (ribasso massimo del 20%) con particolare 
riferimento per le situazioni In cui la SA deve pagare 
direttamente il subappoltatore. 

Con il nuovo comma si vuole rendere veritiere le 
certificazioni emesse. Attualmente un 'impresa 
appaltatrice può computare nel suo curriculum il valore 
dell 'intero contratto senza magari averlo eseguito 
effettivamente. La modifica può essere un valido 
disincentivo al subappalto globale. 
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Art,I06Art. 106 
(Modifica di contratli durante ilperiodo di validità) (Modifica di contratti durante il periodo di validità) 

I. I contratti di appalto possono essere modificati ! 1. I contratti di appalto possono essere 
senza una nuova procedura di affidamento a norma del !modificati senza una nuova procedura di affidamento a 
presente codice nei casi seguenti: norma del presente codice nei casi seguenti: 

a) se le modifiche, a prescindere dal loro valore a) se le modifiche, a prescindere dal lorp valore Comma 1 letto a): occorre inserire uno strumento di 
monetario, sono state previste nei documenti di gara monetario, sono state previste nei documenti di gara riferimento che garantisca in modo inequivoco le 
iniziali, che possono comprendere clausole di revisione dei iniziali, che possono anche comprendere clausole di variazioni dei prezzi. 
prezzi. Tali clausole fissano la portata e la natura di revisione dei prezzi. Tali clausole fissano la portata e la 
eventuali modifiche nonché le condizioni alle quali esse natura di eventuali modifiche nonché le condizioni alle 
possono essere impiegate, facendo riferimento alle quali esse possono essere impiegate, facendo riferimento 
variazione dei prezzi e dei costi standard, ove definiti. Esse alle variazione dei prezzi e dei costi standard, ove 
non apportano modifiche che avrebbero l'effetto di alterare definiti. Esse non apportano modifiche che avrebbero 
la natura generale del contratto o dell'accordo quadro. Per i l'effetto di alterare la natura generale del contratto o 
contratti relativi ai lavori, le variazioni di prezzo in dell'accordo quadro. Per i contratti relativi ai lavori, le 
aumento o in diminuzione possono essere valutate solo per variazioni di prezzo in aumento o in diminuzione possono 
l'eccedenza rispetto al dieci per cento rispetto al prezzo essere valutate, sulla base dei prezzarl di cui all'art.23 
originario e comunque in misura pari alla metà. Per i comma 7, solo per l'eccedenza rispetto al dieci per cento 
contratti relativi a servizi o forniture stipulati dai soggetti rispetto al prezzo originario e comunque in misura pari 
aggregatori restano ferme le disposizioni di cui all'articolo alla metà. Per i contratti relativi a servizi o forniture 
I, comma 511, della legge 28 dicembre 2015, n. 208 stipulati dai soggetti aggregatori restano ferme le 

disposizioni di cui ali' articolo ], comma 511, della legge 
28 dicembre 2015, n. 208 

Art. 201 Si ritiene che per le infrastrutture e gli insediamenti 
(Strumenti di pianificazione e programmazione) 

Art. 201 
(Strumenti di pianificazione e programmazione) prioritari per lo sviluppo ckl Paese, di cui alla Parte V 

cklla norma in esame, si debba garantire un ackguato 
livello di partecipazione della Conferenza Unificata4.11 DPP è adottato secondo le procedure di cui all'I. Il DPP è adottato secondo le procedure di cui all' 
richiamando quanto già normato dalla legge 443/2001. articolo 2, comma 5, del citato decreto legislativo n. 228articolo 2, comma 5, del citato decreto legislativo 
Si consideri che le infrastrutture e gli insediamentidel 2011, semita previa intesa con la Conferenzan. 228 del 201 t, sentita la Conferenza unificata. 
prioritari per lo sviluppo del Paese costituiscono la 
rickfinizione delle infrastrutture strategiche di 
preminente interesse nazionale cklla legge 443/2001, 
nell'ambito ckl Documento Plurienna/e di Pianificazione 
(DPP). Si veda il Programma delle 1rifrastrutture 
Strategiche del Ministero delle Infrastrutture e dei 
Trasporti Allegato al DEF 2015 (aprile 2015) e lo stesso 
documento approvato dal Consiglio dei Ministri il 13 

.' , novembre 2015: .. L'Allegato 1nfrmtrutture coriferma 

unificata 

16 

http:all'art.23


TESTO ATTUALE TESTO CO~ MODIFICHE MOTIVAZIONE 

inoltre lo scelta del Ministero delle itifrastrutture e dei 
trasporti di individuare in un unico Documento 
Pluriennale di Pianificazione (DPP), introdotto dal 
decreto legislativo 29 dicembre 201 In. 228, lo strumento 
unitario di programmazione di breve e medio termine che 
includerà e renderà coerenti tutti i piani e i programmi 
d'investimento per opere pubbliche di propria 
competenza in aderen.za a quanto disposto nel presente. 
Allegato Infrastrutture. In detto documento l'AllegalO 3 
riporta, infatti, le opere prioritarie del programma delle 
infrastrutture strategiche. 
Con riferimento alla stretta correlazione tra le 
infrastrutture prioritarie e strategiche si segnala anche il 
decreto legislativo - esame preliminare approvato dal 
CdM 21 gennaio 20/6 recante norme per il riordino 
della disciplina in materia di cotiferenza dei servizi, in 
attuazione dell'articolo 2 della legge 7 agosto 2015, n. 
124. che all'art. J co. 3 prevede che Le dispasizioni del 
presente regolamento sono applicabili anche ai 
procedimenti amministrativi relativi a infrastrutture 
strategiche e insediamenti produttivi di preminente 
interesse nazionale disciplinati alla parte /1, titolo 111, 
capo IV del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163. 

Art. 211 
(Pareri di precontenzioso dell 'A NA C) 

1. Su iniziativa della stazione appaltante o di una o più 
delle altre parti, l'ANAC esprime parere relativamente a 
questioni insorte durante lo svolgimento delle procedure di 
gara. Qualora l'altra parte acconsenta preventivamente, il 
parere, purché adeguatamente motivato, obbliga le parti ad 
attenersi a quanto in esso stabilito. 

2. Qualora l'Autorità, nell'esercizio delle proprie funzioni, 
accerti violazioni che determinerebbero l'annullabilità 
d'ufficio di uno dei provvedimenti ricompresi nella 
procedura ai sensi degli articoli 21-opties e 21-nonies della 
legge 7 agosto 1990, n.241, invita mediante atto di 
raccomandazione la stazione appaltante ad agire in 

Art. 211 
(Pareri di precontenzioso dell 'ANAC) 

2. Qualora l'Autorità, nell'esercizio delle proprie 
funzioni, accerti violazioni che determinerebbero 
l'annullabilità d'ufficio di uno dei provvedimenti 
ricompresi nella procedura ai sensi degli articoli 21-opties 
e 21-nonies della legge 7 agosto 1990, n.241, invita 
mediante atto di raccomandazione la stazione appaltante 
ad agire in autotutela e a rimuovere altresì gli eventuali 

Il comma 2 appare in contrasto con la delega di cui 
all'articolo I, comma I, lettera t), della legge n. 11/2016 
nel punto in cui prevede che è 'tatta salva 
/'impugnabilità di tutte le decisioni e gli atti assunti 
dall'ANAC innanzi al competenti organi di giustizia 
amministrativa ". 
In linea generale si osserva che. come affermato dalla 
giurisprudenza, la circostanza per cui in una direttiva 
intesa a conferire al legislatore delegato il compito di 
prevedere come obbligatoria una determinata condotta. 
non presuppone affatto che sia necessariamente 
ricompresa - sempre e comunque - anche la facoltà di 
stabilire eventuali correlative sanzioni per /'inosservanza 
di quest'obbligo, posto che. in linea di principio, la 
sanzione non rappresenta qffatto /'indispensabile 
corollario di una prescrizione e che quest'ultima può 

17 



TESTO ATTUALE TESTO CON MODIFICIIE MOTIVAZIONE 

autotutela e a rimuovere altresi gli eventuali effetti degli effetti degli atti illegittimi, entro un termine non superiore naturalmente svolgere, di per sé, una propria 
autosufficiente funzione, richiedendo e ottenendoatti illegittimi, entro un termine non superiore a sessanta a sessanta giorni. La FaeeeHlaflEl&ilÌeRe ha effetto 
un'esaurienl.e ed efficace osservanza. giorni. La raccomandazione ha effetto sospensivo sul sost'eflsF,'e sul l''FeeeEliHleHte Eli ge.te iR eOfSe ~er il 
II recente atto di riorganizzazione dell'ANAC affronta ilprocedimento di gara in corso per il medesimo termine dì HleElesiHlo tel'miae Eli sessanta giefl'li, EtHftlsm dal 
problema della vigilanza affermando che "le delibere di sessanta giorni, qualora dal provvedimento possa derivare pFe't",radifRafite flessa Elerh'8fe daAfte gfWt'e. Il mancato 
vigilanza ad oggi si erano limitate a svolgere solo - unadanno grave. Il mancato adeguamento della stazione adeguamento della stazione appaltante alla 
pur importante - funzione di indirizzo nei confronti dei appaltante alla raccomandazione vincolante dell'Autorità mccomandazione dell' Autorità entro il termine fissato 
soggetti coinvolti; da una analisi sistematica del/aentro il termine fissato è punito con la sanzione viene valutato ai fmi del sistema reputazionale delle 
disciplina vigente si è ritenuto, invece, possibile

amministrativa pecuniaria entro il limite minimo di euro stazioni appaltanti, di cui all'articolo 36 del presente 
modificare, almeno in parte, la natura del/e delibere

250,00 e il limite massimo di euro 25.000,00, posta a carico decreto. è pll:ll:ito 99ft la s81l2ieRa IHJlHliaistl'ati'.'ft medesime che. a partire dali 'enl.rata in vigore del nuovo 
del dirigente responsabile. La sanzione incide altresl sul pe'*lRiaFÌa el'l~ il IiHlite HliftifRO di etlFe 239,90 e il regolamenl.o. dovranno indicare nel dispositivo alle 
sistema reputazionale delle stazioni appaltanti, di cui IiHlite Hl8ssiHlO Eli aure 25.1;)00,00, floeta a eMiee Elal stazioni appaltanti gli adempimenti conseguenti al/a 
all'articolo 36 del presente decreto. Elirigeata respeRSallile. La SaflSiORe ifteide altresl sliI delibera, necessari per riaffermare la legalità e 

sisteHla Feptitaiciollftle clelia staziefti appaltaRti; cli '*Ii rimuovere le illegittimità riscontrate dall'Autorità. Con il 
a11'artieele 36 àel preseAte EleeFete. dispositivo medesimo si indicheranno i tempi enl.ro cui le 

stazioni appaltanl.i saranno tenute ad informare 
l'Autorità dei prowedimenl.i adottati ed in caso di 
omissione saranno applicabili le sanzioni previste 
dall'art. 6, comma 9 e comma JJ del codice degli 
appalti. n. Come si vede l'attività sanzionatoria è sempre 
commisurata all'omissione di comunicazione e non al 
merito dei provvedimenti assunl.i dalla stazione 
appaltante. 
La ricostruzione dogmatica del concetto di vigilanza 
implica un rapporto organizzatorio diverso e più tenue 
del rapporto gerarchico e deve essere inteso come potere 
strumentale al corretto esercizio del/a funzione in qUi!//a 
determinata materia stabilita dalla legge e non è 
caratterizzata dal controllo su di un 'attività 
amministrativa già svolta, ponendosi piuttosto come 
indirizzo ali 'attività da svolgersi. 
Laddove l'autorità. avendo riscontrato a seguito 
dell'esercizio dei suoi poteri l'esistenza di alcune 
irregolarità ne//'ajftdamenl.o. si limita a segna/are la 
circostanza ali 'amministrazione appaltante, senza 
annullare (non avendone il potere) i relativi atti. ma 
sollecitando evenl.ualmenl.e l'esercizio dei poteri di 
autotutela (tale deve essere il significo dell 'invito a 
mettere in atto le necessarie azioni per garantire la 
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conformità del suo operato alle vigenti disp03i::ioni 
normative) e dunque rispettando pienamente l'autonomia 
dell'ente locale, senza imporgli alcun comportamento o 
attività necessitata, potendo l'amministrazione, del tutto 
correttamente ed in piena conformità ai principi delineati 
dall'articolo 97 tklla Costituzione, esporre in un 
apposito atto deliberativo, le particolari ragioni a 
giustificazione del proprio comportamento. 

Art. 213 
(Autorità Nazionale Anticorruzione) 

3. Nell'ambito dei poteri ad essa attribuiti, l'Autorità: 
a) vigila sui contratti pubblici, anche di interesse regionale, 
di lavori, servizi e forniture nei settori ordinari e nei settori 
speciali e sui contratti secretati o che esigono particolari 
misure di sicurezza ai sensi dell'articolo l, comma 2, 
lettera f-bis), della legge 6 novembre 2012, n. 190, nonché 
sui contratti esclusi dall'ambito di applicazione del codice; 
b) vigila affinché sia garantita l'economicità 
dell' esecuzione dei contratti pubblici e accerta che dalla 
stessa non derivi pregiudizio per il pubblico erario; 
c) segnala al Governo e al Parlamento, con apposito atto, 
fenomeni particolarmente gravi di inosservanza o di 
applicazione distorta della normativa di settore; 
d) formula al Governo proposte in ordine a modifiche 
occorrenti in relazione alla normativa vigente di settore; 
e) predispone e invia al Governo e al Parlamento una 
relazione annuale sull'attività svolta evidenziando le 
disfunzioni riscontrate nell'esercizio delle proprie funzioni; 
f) vigila sul sistema di qualificazione degli esecutori dei 
contratti pubblici di lavori ed esercita i correlati poteri 
sanzionatori; 
g) vigila sul divieto di affidamento dei contratti attraverso 
procedure diverse rispetto a quelle ordinarie ed opera un 
controllo sulla corretta applicazione della specifica 
disciplina derogatoria prevista per i casi di somma urgenza 
e di protezione civile di cui all'articolo 164 del presente 
oodice; 
h) per affidamenti di particolare interesse, svolge attività di 

Art. 213 
(Autorità Nazionale Anticorruzione) 

3. Nell'ambito dei poteri ad essa attribuiti, l'Autorità: 
a) vigila sui contratti pubblici, anche di interesse 
regionale, di lavori, servizi e forniture nei settori ordinari 
e nei settori speciali e sui contratti secretati o che esigono 
particolari misure di sicurezza ai sensi dell'articolo l, 
comma 2, lettera f-bis), della legge 6 novembre 2012, n. 
190, nonché. sui contratti esclusi dall'ambito di 
applicazione del codice; 
b) vigila affinché sia garantita l'economicità 
dell'esecuzione dei contratti pubblici e accerta che dalla 
stessa non derivi pregiudizio per il pubblico erario; 
c) segnala al Governo e al Parlamento, con apposito atto, 
fenomeni particolarmente gravi di inosservanza o di 
applicazione distorta della normativa di settore; 
d) formula al Governo proposte in ordine a modifiche 
occorrenti in relazione alla normativa vigente di settore; 
e) predispone e invia al Governo e al Parlamento una 
relazione annuale sull'attività svolta evidenziando le 
disfunzioni risoontrate nell' esercizio delle proprie 
funzioni; 
f) vigila sul sistema di qualificazione degli esecutori dei 
contratti pubblici di lavori ed esercita i correlati poteri 
sanzionatori; 
g) vigila sul divieto di affidamento dei contratti attraverso 
procedure diverse rispetto a quelle ordinarie ed opera un 
controllo sulla corretta applicazione della specifica 
disciplina derogatoria prevista per i casi dì somma 
urgenza e di protezione civile di cui all'articolo 164 del 

Emendamento volto a rendere semplificato l'impatto 
della norma innovata. coinvolgendo i protagonisti del 
settore 
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vigilanza collaborativa attuata previa stipula di protocolli di presente codice; 
intesa con le stazioni appaltanti richiedenti, finalizzata a h) per affidamenti di particolare interesse, svolge attività 
supportare le medesime nella predisposizìone degli atti e di vigilanza collaborativa attuata previa stipula di 
nell'attività di gestione dell'intera procedura di gara. protocolli di intesa con le stazioni appaltanti richiedenti, 

finalizzata a supportare le medesime nella 
predisposizione degli atti e nell'attività di gestione 
dell'intera procedura di gara. 
i) per lo svolgimento delle attività di cui. al comma 2 
l'Autorità garantisce forme di' partecipazione attiva 
dei rappresentanti della Conferenza deUe Regioni e 
delle ProvÌDce autonome. Anei e Upi. 

Art. 220. 
(Periodo transitorio) 

Il presente Codice entra in vigore novanta giorni dopo 
la pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale della 
Repubblica italiana. 

ISi propon8 la previsione di un differimento dell'entrata in 
vigore della nuova normativa anche per consentire 
J'operatività delle piattaforme telematiche dei soggetti

I aggregatori regionali 
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Schema di decreto legislativo di attuazione delle Direttive 2014/23/UE, I 
2014/24/UE e 2014/25/UE del Parlamento europeo sull'aggiudicazione dei contratti di 

concessione sugli appalti pubblici e sulle procedure d'appalto degli enti erogatori nei settori 

dell'acqua, dell'energia, dei trasporti e dei servizi postali, nonché per il riordino della 

disciplina vigente in materia di contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture 

Conferenza Unificata, 29 marzo 2016 



Il nuovo Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, in attuazione della Legge Delega n. Il del 

2016, introduce una rivoluzione copernicana del sistema degli appalti pubblici di lavori, servizi e forniture. 

Ciò in quanto - a seguito della sua approvazione - sarà necessario adottare misure organizzative e gestionali 

molto significative, di notevole impatto per gli enti locali. Si tratta dunque di un decreto che avvia un 

percorso sfidante che l'Anei ha condiviso nelle sue linee fondamentali, in quanto l'intero impianto è 

orientato alla semplificazione e valorizzazione del ruolo delle stazioni appaltanti, trasparenza, maggiore 

apertura del mercato. 

Esistono tuttavia alcune questioni importanti che necessitano di correttivi, al fine di non vanificare quanto il 

decreto fissa nei suoi obiettivi e consentire quel percorso innovativo di semplificazione delle regole, tanto 

auspicato dal sistema delle Autonomie. 

Si riportano di seguito le principali osservazioni sui punti di criticità e le proposte emendative. 

Contratti sottosOl!lia 

Riguardano la maggioranza di gare svolte dai Comuni e pertanto di particolare interesse. L'ANCI ha fornito 

un contributo rilevante per la stesura di questo articolo. I risultati ottenuti consentono ora una maggiore 

semplificazione circa l'ambito applicativo e sulle modalità procedurali per gli affidamenti. Ciò nonostante 

rimangono ancora dei nodi irrisolti quali ad esempio, il regime da applicare nella fase transitoria - cioè fino a 

che non saranno emanate le linee guida da parte dell' Anac - per consentire che gli affidamenti non subiscano 

una prevedibile battuta di arresto. Ci si riferisce, in particolare, alla preclusione del ricorso agli elenchi 

vigenti degli operatori economici impedendo l'utilizzo degli albi ai Comuni che ne sono dotati e che sono 

stati costituiti dopo procedure di carattere pubblicistico. 

Criteri di aggiudicazione e offerte anormalmente basse 

Altra problematicità è quella connessa al criterio dell'esclusione automatica delle offerte anomale. Il metodo 

dell'esclusione automatica delle offerte anormalmente basse - che trova maggiormente applicazione quando 

il criterio di aggiudicazione è quello del prezzo più basso - consente di procedere molto più rapidamente 

nell'aggiudicazione degli appalti da parte delle Stazioni Appaltanti. 

Il problema si pone, in particolare, per gli appalti di lavori aggiudicati da stazioni appaltanti medio- grandi 

che frequentemente bandiscono gare di valore compreso fra € 1.000.000 e la soglia comunitaria. Nella 

proposta di nuovo codice, viene abbassata la soglia per ricorrere al criterio del prezzo più basso (ora € 

1.000.000) e contemporaneamente non viene consentito anche per questa soglia, il ricorso all'esclusione 

automatica dell'offerta anomala. Viene invece prevista la verifica delle congruità delle offerte che 

rischierebbe di rallentare molto le procedure. 
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Anci ha ben chiara la scelta rilevante e significativa che il legislatore nazionale ha voluto compiere quando 

ha inserito, tra i principi ispiratori della Riforma, l'opzione per il ricorso al metodo dell'offerta 

economicamente più vantaggiosa quale principio guida per l'aggiudicazione degli appalti. L'Anci ne 

condivide gli obiettivi di fondo e pur apprezzandone le motivazioni, ritiene però opportuno che si determini 

un corretto bilanciamento tra i vari strumenti normativi applicabili, anche al fine di non aggravare 

ingiustificatamente i procedimenti di aggiudicazione degli appalti, nel rispetto dei principi di proporzionalità 

e flessibilità propri delle direttive Europee. Pertanto la proposta di ANCI è quella di innalzare la soglia per il 

ricorso al criterio del prezzo più basso, che includa il metodo dell'esclusione automatica delle offerte 

anomale quando il numero delle offerte ammesse sia tale da garantire un regolare svolgimento della 

procedura concorsuale ed il rispetto del principio della massima concorrenza. 

La proposta formulata non appare peraltro in contrasto con la Sentenza della Corte di Giustizia delle 

Comunità Europee Sez. IV, 15/512008, proc. Riuniti C-147/06 e C - 148/06 la quale seppur criticava 

l'indiscriminata applicazione deJl'esclusione automatica delle offerte anormalmente basse nei contratti 

inferiori alla soglia comunitaria, ammetteva la possibilità che "una normativa nazionale o locale, o ancora 

l'amministrazione aggiudicatrice interessata, a motivo del numero eccessivamente elevato di offerte che 

potrebbe obb4gare l'amministrazione aggiudicatrice a procedere alla verifica in contraddittorio di mi 

numero di offerte talmente alto da eccedere la sua capacità amministrativa o da poter compromettere la 

realizzazione del progetto a causa del ritardo che tale verifica potrebbe comportarejissasse una soglia 

ragionevole al di sopra dellaa quale si applicherebbe l'esclusione automatica delle offerte anormalmente 

basse". 

Centrali di committenza e aggregazioni 

Questo tema rappresenta una delle questioni più delicate e dibattute in sede di Commissione di Studio. La 

questione è particolarmente sentita da Comuni e Città Metropolitane poiché va ad incidere sui modelli 

organizzativi e gestionali esistenti. Il punto su cui l'Associazione vuole porre l'attenzione è che questo 

processo di riqualificazione e riorganizzazione dell'intero sistema di approvvigionamento di lavori, servizi e 

forniture da parte delle PP.AA, deve tener conto delle diverse realtà amministrative e garantire la massima 

concorrenzialità e percorsi di crescita delle stesse stazioni appaltanti. In particolare, dovrebbe esser previsto, 

anche per i Comuni non capoluogo di provincia, di poter ricorrere a proprie centrali di committenza 

qualificate (oltre che ai soggetti aggregatori di cui all'art. 9 commi l e 2 del dI 66/2014 convertito in legge 

n. 89/2014, alle Unioni di Comuni qualificate e ad altre centrali di committenza qualificate). In sostanza si 

vuole garantire la possibilità per i Comuni che, seppur non capoluogo di provincia, dispongono di strutture 

ed organizzazioni adeguate, di approvvigionarsi attraverso proprie centrali di committenza. 
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Qualificazione stazioni appaltami 

Obiettivo dell' ANCI è quello di creare un quadro di riferimento normativo verso un sistema dinamico e non 

statico di qualificazione delle stazioni appaltanti. L'ANCI ritiene dunque che il tema della qualificazione 

sia estremamente importante quanto delicato, ed è per tale ragione che appare utile poter consentire ai 

Comuni, negli affidamenti (cosiddetti di fascia infra-soglia) di servizi e forniture da 40.000 euro a 

209.000 euro e negli affidamenti di lavori da 150.000 euro fino a 1.000.000 di euro, di procedere 

autonomamente attraverso strumenti telematici di negoziazione messi a disposizione dalle centrali di 

committenza qualificate, senza il possesso della qualificazione. 

In via subordinata introdurre un regime "alleggerito" o "semplificato" di qualificazione delle stazioni 

appaltanti ai fini del!' affidamento dei contratti di importo inferiore alla soglia comunitaria, a partire dagli 

affidamenti pari e superiori a 40.000 euro. In tal modo, potrebbero convivere le due esigenze, da un lato della 

"professionalizzazione" delle stazioni appaltanti, ma secondo requisiti e condizioni proporzionate e 

ragionevoli in relazione ai predetti affidamenti, dall'altro lato di garantire l'autonomia degli enti locali, quaIi 

titolari delle funzioni amministrative e gravati dal relativo onere economico. 

Concessioni e Partenariato Pubblico Privato 

Relativamente agli strumenti contrattuali previsti dalle disposizioni dedicate alle concessioni e al partenariato 

pubblico privato, l'Anei ritiene necessario che siano ulteriormente defrnite la portata di determinate norme al 

fine di renderle realmente applicabili. In particolare è opportuno prevedere un sistema differenziato che 

consenta, in un quadro di flessibilità e proporzionalità, di ricorrere a risorse finanziarie di natura privata 

senza aggravare eccessivamente il modulo procedurale. Per questo si propone di prevedere dei livelli di 

progettazione meno approfonditi per affidare i contratti di concessione o di PPP rimandando ai soli "lavori 

complessi" l'obbligo di dotarsi di elaborati progettuali più defrniti. 

La modifica proposta dall' ANCI è tesa a semplificare e agevolare il ricorso al partenariato pubblico privato 

prevedendo, di norma, lo studio di fattibilità quale elaborato di carattere tecnico da porre a base di gara per 

l'affidamento delle concessioni. Con ciò si faciliterebbe anche il ricorso alla finanza di progetto nel settore 

dei servizi. Prevedere il progetto di fattibilità, come elaborato da porre a base di gara, implica anche un 

investimento economico, soprattutto da parte dei Comuni medio/piccoli troppo elevato, inibendo di fatto il 

ricorso a tali strumenti. 

4 



Reeime transitorio 

Si ritiene fondamentale prevedere l'entrata in vigore del Codice dopo novanta giorni dalla pubblicazione 

nella Gazzetta Ufficiale del provvedimento, al fine di consentire alle Amministrazioni Locali di adeguarsi 

alle impattanti modifiche organizzative e gestionali che n~ conseguiranno. 

Incentivi per funzioni tecniche L'art. l I3 del codice disciplina "l'incentivo per funzioni tecniche" che 

nella previgente normativa era denominato "incentivo alla progettazione". A tal riguardo si esprimono 

perplessità in merito all'ampliamento dell'applicazione dell'incentivo alle diverse fasi che vanno dalla 

programmazione degli investimenti, predisposizione dei bandi, controllo delle relative procedure, esecuzione 

dei contratti pubblici, direzione dei lavori e collaudi poiché si ritiene che questo comporti una riduzione 

ulteriore dell'incentivo a scapito deJJe strutture tecniche comunali addette alla progettazione interna. 

Appalto integrato 

Anci ritiene che l'istituto dell'appalto integrato cd semplice, che prevede la progettazione esecutiva e 

l'esecuzione dell'opera a carico dell'appaltatore, debba essere reintrodotto perché comporta vantaggi per i 

Comuni soprattutto per quelli di piccole e medie dimensioni. Infatti, nell'ipotesi in cui un piccolo o medio 

comune debba accedere ad un frnanziamento europeo in scadenza e non ci sono né tempi, né fondi per poter 

predisporre un livello di progettazione esecutivo, l'Ente potrà limitarsi a presentare un progetto definitivo ed 

accedere, in questo modo, al finanziamento europeo per la realizzazione di un'opera che altrimenti gli 

sarebbe precluso. Peraltro, l'appalto integrato cd semplice non risulta contrario al principio della legge 

delega n. 1112016 che ne prevede solo una limitazione, tenuto conto delle caratteristiche e del contenuto 

tecnologico e innovativo delle opere. 

La riunione tecnica in Conferenza Unificata si è svolta il 29 marzo. L'Associazione ha presentato In allegato 

le proprie proposte emendative che qui di seguito si riportano evidenziando quali siano state accolte o 

parzialmente accolte con riformulazione ovvero rinviate alla discussione in sede politica. 
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Commissione Ambiente Territorio e Lavori pubblici 

I Schema di decreto legislativo di attuazione delle Direttive 2014/23/UE, 

2014/24/UE e 2014/25/UE del Parlamento europeo sull'aggiudicazione dei contratti di 

concessione sugli appalti pubblici e sulle procedure d'appalto degli enti erogatori nei se.ttori 

dell'acqua, deJl'energia, dei trasporti e dei servizi postali, nonché per il riordino della 

disciplina vigente in materia di contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture 

PROPOSTE EMEl\T))ATIVE 
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Pri01'itarie 

Art. 3 (DEFINIZIONI) 

Al comma 1 dopo la lettera "n" aggiungere la lettera "n~bislJ 

n-bis) "Aggregazione ", accordo fra due o più amministrazioni aggiudicafrici o enti aggiudicato l'i 

per la gestione comune di alcune o di tutte le attività di programmazione. progettazione, 

affidamento, esecuzione e controllo per l'acquL~izione di beni servizi o lavori che può essere 

qual~fi:cata ai sensi dell'art. 38 

Motivazione 

L'inserimento della. definizione è finali1.3..ato a rendere più chiara la differenza tra il concetto 

di aggregazione c quello dì centralizzazione delle procedure di affidamento 

Al comma 1 sostituire la lettera "8)" nel seguente modo: 

s) «pT'estatore di servizi in materia di appalti}}, un organismo pubblico o privato-che olfi'e servizi di 

supporto sul mercato finaUzzati a garantite lo svolgimento delle attività di committenza da parte 

dei soggetti di cui alle precedenti lettere a), b), c) d) e e); 

Motivazione 

La modifica è finalizzata ad evitare confusione tra "attività di committeu7..a ausiliarie" (di 

competenza delle centrali di committenza e affidabili anche direttamente) c "servizi di 

supporto alle centrali di committenza" (di competenza anche di soggetti privati da individuare 

attraverso le pt"ocedure ordinarie). Si riporta: disegu.ito la lett. ss) «appalti pubblici di 

servizi», i contratti tra una o più stazioni appaltanti e uno o più. soggetti economici, aventi per 

oggetto la prestazione di servizi diversi da quelli di cui alla lettera Il) 
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Articolo 21 (Livelli di progettazione per gli appalti, per le concessioni di lavori nonché per i 

sen!izi) 

Al comma 3 sostituire le parole 100.000 euro con le parole 150.000 

Motivazione 

L'emendamento ha la finalità di rendere più coerente con la soglia prevista per gli appalti di lavori 

cd lnfrasoglia l'importo entro il quale rendere obbligatoria l'iscrizione di lavori all'interno del 

programma triennale dei lavori pubblici. 



Articolo 23 


Al comma 5 dopo le parole individua, abrogare le parole" tra più soluzioni", 


Motivazi n 

L'emendamento ha la tì nalità li ta re inutili aggravI del procedimento per la red azione dci 

progetto di fatt ibili tà tecn ica ed economica. 
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Art. 29 Principi in materia di tn, s parenza~ 

AI C mma I, primo p riodo, abro ar le parol "ndla eziol1 "Amministruione Trasparente, c n 

l'opplicé.lzion delle Jisposizioni di ui al decreto legislctivo n. 331201r e o timirl c n le 

: e!!ul'nli:" L11 sito i lilLizi nale in appo ita area riservata" 

1\ 1 comma l. second periodo, Q ùtuire le par le --due ' IOrLU con le par le " inque g lOllll 

nhrogm le paro I ~ da" relativamente a gue l'ulùmi la documenLazion non considerata l'i crva18", 

Motivazione 

r' Illendamcmo ha 1a tìnalità di eliminare l'ubbligu ùi pubblicazione della docum Illazione 

l' nsiderala non ri t'nata degli ammes. i ti gara in quant ri cruerebbe di creru'e pr blemi attuativi e 

imporrebbe neri e ccs i\; a carico d Il > ta7.ioni appaltanti . 

.'-\CC OLTO 
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A rt. 1 (Ru lo funri oni dci re pon ' a bile d el procedimento n egli appalti e nelle conce 'sioni)* 

All.:Umma 4. dOpl la kUl:rtl "h " aggiungl:fl: la lettera "i ": 

"i) l'erilica l' l'i ilo su! rispello delle pre. '('ri::iol7i c:oIlIrGtl zw!i nelle concessioni " 

Moti azione 

La modifica i r ende nece a ria per precisa re il r uolo d el RUP anche nei contratti di 

con ccs ion o ltn~ che negli appalti. 

Il W111ma 12 è '0 ,tituito dal scgul:nte: 

.. /2) ./I re pOllsnbile del procedimellto individua prevellfil'omenle le modalità organi::::alh'e e 

gestioJ1uli altnll'er 'o le qua!i ra}'(lntire il cOlllrollu effeuivo da parte della sta::iolle appo!tante 

su/! 'eseelòol1e delle preSl{E/om, impartendo appropriali!. e tempestive diretril'e al direI/ore dei 

1{fI'ori. 1/ respol1W/bile del procedimento p uò altresì procedere. personalmel1te o m edial1te propri 

m llllboratori. a ~ erifi he. ali hl! a orpresa .\/11 luog() dell'esecuzione ,·Iessa. nonché 1'e1'(iìche. 

al1che (J mrpre. a. ull'e ettil'L.I oflemperal1:::a CI lulle le mi. lire miligCllive e /:ol1lpen. all'l 'e, al//! 

(Jre ' l'do11 i il7 maferia ambielllale, pae~aggislica. I;forico-archill!flvnic.:a, archeologicu e di t[{rela 

Iella .\'(IllIle ulilana impartili' dagli emi e dagli organi!\m i ompe!eI7,i. /I documento di 

progrwllma::ione, corree/wo dalla suc:cessila relazione Su qll 11710 e.Oeflil'Gmel7le e{refluCllv, 

coslitui. ce ohiè"Il'O /J'afe ico ne/{ 'ambi/o del piano della pelfomllmce or/{CJniz:::arin:1 dei , oKKelli 

il1'ere.\·. ·(.Jl i e con. eguen/emenle se ne UI!I1I! con/o in 'ede di wilwlI::ione de!l 'ùul Imitò cl; ri.wl/alo. 

r.tI l'Olulu::ione di suddelw affl\'i1à di controllo da parte dei competenti organismi Ji val!lfa::ionc 

il7cide (/11 Ire wl/o corre.\pol1 ·iol1e de,l/i i17cf!J1fivi di cui all'lIrlico!o IJ3. " 

10th azione 

La modifica ha la finalità di definire puntualmente le competenze del R l' c a distingu erne il 

ruolo r ispetto a qu Uo del di rettor e dei la o ri 
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ggil1l1" re inìine il seguclll c mma: * 

" } 3) Le cCII/l'ali di l.'o/ll/lli/lell:::a CI II! a re ro:::iO/l; di Sfll:::iolli appai/linI i SOl/O /el7l1{e a designare UI1 

R l 'l' per le ali iI-ilù di propria I.;Ompelell:::a con f compili e le f lln:ivni delermiJ7we dlllla speci/ici/ii e 

'ol/1f1/essiltÌ dl.'i j7l'Oce ''ii tU acquisdon ge 'Iili direllame"fe. 

Motivazio ne 

La modifica ha la fmalità d i uperare un uoto normativo prc\'ed cndo la figunl del RUP 

nclripote i di centnllc di CUIlllllittCIlL8 o aggreg~lzioni 

In erir . il egli nte omma: * ACCOLT RIFORMULAZJO E AL ' RTI L 113 

" 13 bi ' , ualora i compiti '\olti dal I er 'onale di una centrale unica di committenza 

nell'e 'pl 'lamento di Frucl::uure Jj m:qui iL.i ne di Jav ri. ervil.i e lomilure pt:r conto di alt ri Enti , i 

con1ìQurino c me aggiunli\i risp tlo <li ompiti j tiluzionali del personale medesimo può ssere 

ricon SCiUlU. LI richiesta della centrale unica di committenza. una quota parte, non sup rior ad un 

quarto. dell'intenli\'o pre\i to dal comma _ d lI" artico 113 del presenle decreto" , 

Motivazione 

La propo ta enH'lH.lati"3 è fin aliu..ata ad un ri cquilibrio d el i tema delineato nel nuovo 

l'odicl' dci contratti, intruducendu la (lu ' ilJililà di aUrilJUirc gli incenti vj per funzioni tecniche 

amministrativ corri!>posti dalla singola amministrazione aggiudic.atricc o ent.e 

aggiullicatorc ai cos i dci SlIcce ivo art. 11 3 aoche nei cas i di ccntralizzazjone dclJc 

committenze di cui a ll'a r t. 37 in o ' equio aUa ra ti o del le . latore di incentivare le 

acq ui izion i in for ma aggregata di la\ ori ervizi f/)rniturc 
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r t. 3) (Contratti 'otto soalia )* 

AI COlllma 7 _e nJo pt.:riodo. d po la parola ",v\'ien .. aggiungere .. tramite el nchi vigenti di 

operatori e anomici predi . po li cl Ile sla:zi ni appaltanti o" 

l oti azione 

L'eml'ndamcnto ' fiD a lizz~lto a con. enti r alle tazioni a ppa ltuo6 , nel r gi m tr ansi torio, lIi 

l'ontinuare ad avvaler i di elenchi vigenti di opera tori ('COn m iei come peraltro previsto a 

,·egi rn c. 

"'ACCOLTO 

8 
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Rimesso alla valutazione politica 

In subordinc. 

A.l comma 2 primo periodo d p la paro l "procedono" agglUn6ere o' direttamente e dopo0 0 

autonolJ/U aggiung re .. a propri 0 ed eliminare "agli 00 e dopo "negoziazione" aggiungere 0 {I>0 0 0 

(il/t'Ili> 

Motivazione 

La modifica è finalizzata a consentire alle stazioni appaltanti qualificate di dotarsi di uno 

strumento telematico di negoziazione e di utilizzarlo senza avere l'obbligo di ricorrere 

esclusivamente a quello della centrale.' di committenza. 
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.t\l cc mma 2 'cc ) ndo peri odo do o la praia "p rocedono" in crirc '0I1t0I70n!om f l7te " c sostituire 

le parol e "di proc dura ordinaria ai ensi del pres nte codice" con le seguenti: "delle procedure 

previste J al prc nte codi c " 

Motivazione 

La modifica si rende necessaria per consentire il ,ricorso a tutte le modalità procedurali 

pr-eviste dal codice. Se si mantenesse la disposizione nella formulazione originaria 

sembrerebbe escludersi il ricorso, anche per le stazioni qualiificate, alle procedure negoziate, 

stante l'attuale testo dell'art. 36, comma 2, lett. d) 

A.l comma 5 primo periodo , dopo la. parola "linguistiche " eliminare le parole ".1'0170 individuati gli 

{ln/ hiti territoriali di rijèril7lcnto" e dopo la parola "adeguatezza " sostituire la lettera "c con 

SO IIO 

SO!Jpr;mere iI . ecc ndo periodo, 

Motivazione 

La modifica è finalizzata ad eliminare (a limitazione alla operatività delle centrali di 

committenza ad un ambito territoriale predefinito. Una stazione appaltante potrebbe essere 

interessata a convenzionarsi con la centrale di committenza che meglio soddisfa i suoi bisogni, 

e che non necessariamente coincide con l'ambito territoriale. 

Pertanto ,l'eliminazione di questo limite potrebbe essere uno stimolo per le centrali di 

committenza a migliorare le proprie performance e ad aumentare l'offerta di attività ausiliare 

J 
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Riformulato come richiesto in tecnica. Così dovrebbe essere accolto previa valutazione 

politica. Il ministero dello Sviluppo Economico ha chiesto al MIT di accogliere 

quest'emendamento 

Il 



Articol 77 ( om mi ione d i ag!!iudicazioDc) 

Il Cll1l1nlll R è osi s stiluito: 

8. La C Olli miss ione . pr<' icd uta di norma da UD dirigeute dcll' am mini t ,·azione aggi udicatrice 

o\'\'ero Llei ca i prev isti dalla normativa vigente, da un rcspon a bile del serviz io, 

Moti vazione 

II Pr~ 'iJente di ommis ·ione. he oggi la nonna dispone debba e re un dirigente - n I pI col i 

muni - un responsabile del Sl:r\ i/i . vo lg · una funzi ne fondamentale di garanzia i di 

co r-'nL3 n li modalità componamentali, ia di conoscenza deUe procedure inlerne d Il lin e di 

inJirizzo anunini 'lrali,'e e giw'iJi he del ggetto aggregalo re dallo stcss rappresentat: un 

rn,~ - idenl l mo non potr bbc assolv re a questo ruolo. 
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Rimesso alla yalutazionc politica 
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A I T . 163* 

AI co mma 6, pr imo period o, dopo hl parola' verificar i' aggiu nue r le eguenti : " o 4u a l ia i 

c\'C' nto ch e può com porta re pregiud izio alla pubblica incolu mità''. a l seco ndo periodo, do po la 

p'lrola "1992 " ~l ggiu ngcr(' " o dalla tato di urgenza dichiara to nel ver ba le di cui a l comma 

'''. 

IVlotivazionc 

La m dHi a c n ~ntc di intervenire in lutti i casi di dich iarata urgenza non 010 nei asi ind ie l i 

lall a Il nna. i p nsi ai lavori per ripristino di mam S1rauaLe a seguito di incedenti, 0 \ ro 

rnnnulen.cioni straordinari nell" diLizia se Lasti 

C OLTO 
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ALTRE PROPOSTE EMENDATIVE 
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Art. 32 (Fasi delle procedure di affidamento' 

Al comma 14 atogiungere in fine al period I parole " anche rrarnite posta eleffron;ca cerrif ìcufo 

Motivazione 

L'emendamento yuole determinare un'ultel"iore semplificazione riguardo alla stipulazione 

dei contratti. 
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Art. 33 (Contro"'i sugli atti delle procedure di affidamento) 

Sostituire il cùmma l con il seguente: 

"/. Ol'e l 'ordinamento della sfazione appaltante o lo procedura di f?o t'O prevedano lu f ase 

d I/ 'afg iudica-ione prQ1' i. O/'ia. questa è sogf,etla ad approvazione dell'url!ano (;O mpelenlc 

sccrJildn il rispcllivo ordinamento e nel rispetto dei termini previ,'ìti dallo stesso pre visli. decorrenti 

da/ ric vimento dell'aggiudica::ione p rO\> 'isoria da parte del! 'organo competente /n mancan::a, il 

I /'I I/ ill e " puri a trenta f,iorn i. Il termine è interrotto dalla richiesta di chiarimenli o documenti e 

ini::ia 11110Vamen{ l decorrere da quando i chiarimenti o documenti pervengono all 'organo 

richiedente. Decor -i i suddetti rermini, l'aggiudicazione provvisoria si intende opprnvala. " 

Motivazione 

La modifica si rendie opportuna in quanto non tutte le procedure di affidamento prevedono 

l'aggiudicazione provvisoria. 
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Art.38 (Qualificazione delle stazioni appaltanti e centrali di committenza) 

Al lO comma al secondo periodo dopo la parola "rapporto" aggiungere, "agli ambiti di attività, ai 

bacini territoriali, " 

Motivazione 

In un sistema dinamico e diversificato di quaJificazione delle stazioni appaltanti, si ritiene 

opportuno lasciare alla volontà deUe singole amministrazioni la determinazione del tipo di 

qualificazione a cui aspirare. Pertanto, attraverso l'integrazione proposta, sarà possibile 

qualificarsi, oltre che per tipologie contrattuali anche per singoli ambiti di attività e per bacini 

territoriali. In questo modo, ad esempio, le centrali di committenza potranno qualificarsi solo 

per le attività di affidamento senza necessariamente dover possedere anche i requisiti 

afferenti le attività di progettazione o di esecuzione e controllo. Viceversa, una stazione 

appaltante che intenda specializzarsi anche come centrale di committenza per attività 

ausiliari, potrà quaJificarsi con riferimento agli ambiti di attività di carattere più tecnico. 

Al comma 20 il primo periodo si conclude con la parola "attività"; pertanto sono cancellate le 

parole "e il relativo ambito territoriale" 

Motivazione 

La modifica è finalizzata ad assicurare una coerenza con la previsione contenuta nel comma 5 

deU'art. 37 e al precedente comma 1 dove è previsto che l'ambito territoriale diventa un 

parametro da prendere a riferimento per l'individuazione dei criteri di qualificazione 

Al comma 4, al punto 4) della letto a) cambiare "triennio" con "quinquennio" 

Motivazione 

A prescindere dalla durata del periodo "transitorio" di non obbligo della qualificazione per le 

stazioni appaltanti, si avrà comunque un periodo di blocco derivante d9.lh norDHl attuale che 

per i comuni impedisce le gare autonome dal 1 novembre 2015 e dall'entrata in vigore del 
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nuovo codice, periodo che incide in maniera determinante se il successivo intervallo preso in 

considerazione è di solo tre anni 

Al comma 6, al primo periodo, dopo la parola "appaltanti" aggiungere le seguenti "e alle centrali 

di committenza, anche per le attività ausiliarie" 

Motivazione 

La modifica si rende necessaria per specificare che tra i soggetti destinatari del 

provvedimento rientrano anche le centrali di committenza. 

Al comma 7, al primo periodo, dopo la parola "appaltante" aggiungere le seguenti "e alla centrale 

di committenza, anche per le attività ausiliarie" 

Motivazione 

La modifica è fmalizzata ad allineare il comma a quello precedente 

Sempre al comma 7 aggiungere, infine, il seguente ulteriore alinea "L 'ANAC disciplina, in 

applicazione dei principi di ragionevolezza e di proporzionalità, il regime semplificato di 

qualificazione delle stazioni appaltanti per gli acquisiti di cui all 'articolo 37, secondo comma, del 

Codice". 

Motivazione 

La modifica ba la finalità della professionalizzazione delle stazioni appaltanti con la l'esigenza 

di semplificazione dell'azione amministrativa, relativa agli acquisti di lavori, forniture e 

servizi nell'ambito della c.d. infra~soglia prevista dall'art. 37, secondo comma, del Codice. 

Al primo periodo, dopo la parola "in collaborazione con" aggiungere "l'Associazione nazionale 

dei Comuni Italiani" 
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Motivazione 

La modifica è finalizzata ad assicurare una leale e fattiva collaborazione tra i vari soggetti 

coinvolti nel processo di adattamento delle nuove disposizioni in materia di contratti pubblici 
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Art. 50 (Clausole sociali del bando di gara e degli avvisi) 

Al comma 3, sostituire il comma nel seguente modo: 


"3. L'ANAC con proprie linee guida disciplina le modalità di introduzione di apposite clausole 


sociali nei documenti di gara specificamente finalizzate a promuovere la stabilità occupazionale 


nel rispetto dei principi di cui all'art. 30 e di quanto stabilito nei commi precedenti" 


Motivazione 

Trattandosi di clausole sociali si ritiene opportuno, anche al rme di non appesantire la 

procedura concorsuale, demandare all' ANAC, nell'ambito delle proprie prerogative, 

l'individuazione ex ante, delle misure per assicurare la salvaguardia della stabilità 

occupazionale. La formulazione che si intende modificare impone una sorta di controllo 

preventivo di merito che blocca le gare determinando ritardi e di fatto spinge a non inserire 

clausole sociali e ciò in contrasto con le lettere ddd) ffT) ggg) della legge delega. 
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Art. 80 (Motivi di esclusione) 

Al comma lO alla lettera b) dopo il numero "346-bis" inserire il seguente: "353" 

Motivazione 

Si tratta di inserire tra le cause di esclusione anche il reato di turbativa d'asta 

Al comma 5, dopo la letto g) aggiungere la seguente: 

"h) si trovino, rispetto ad un altro partecipante alla medesima procedura di affidamento, in una 

situazione di controllo di cui all'articolo 2359 del codice civile o in una qualsiasi relazione, anche 

di fatto, se la situazione di controllo o la relazione comporti che le offerte sono imputabili ad un 

unico centro decisionale. " 

Motivazione 

La modifica è fmalizzata a sanzionare, con l'esclusione, tutte quelle circostanze di 

collegamento formale e sostanziale dei soggetti partecipanti alla procedura concorsuale, che 

possano, anche potenzialmente, alterare gli esiti di gara 
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Art. 84 (Sistema unico di qualificazione degli esecutori di lavori pubblici) 

Al comma 1 dopo le parole "all'articolo 83" eliminare le seguenti "di regola" 

Motivazione 

Se non si eliminano le parole "di regola" da una interpretazione letterale si potrebbe accettare 

un operatore economico senza SOA che documenta i requisiti con i certificati lavori anche per 

importi superiori a € 150.000. 
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Art. 142 (pubblicazione degli avvisi e dei bandi) 

Nella rubrica dell'art. 142, dopo le parole "bandi" inserire le seguenti: "nonché disposizioni per 

l'aggiudicazione di particolari tipologie di servizi n. 

Dopo il comma 5, inserire i seguenti: 

"6. L'acquisizione di servizi compresi nell'allegato XIV è sottoposta a programmazione, secondo 

quanto previsto dali 'articolo 21, e alla progettazione, in base a quanto stabilito dali 'articolo 23 per 

i progetti relativi ad appalti di servizi, fatte salve le specifiche modalità stabilite dalla disciplina 

settoriale, statale e regionale. 

7. Per la gestione delle varie fasi delle procedure di affidamento di appalti di servizi compresi 

nell 'allegato XIV le stazioni appaltanti fanno riferimento a quanto stabilito dagli articoli 32 e 33. 

8. L'acquisizione di servizi compresi nell 'allegato XIV il cui valore sia inferiore alle soglie stabilite 

dali 'articolo 35 è effettuata nel rispetto di quanto stabilito dali 'articolo 36. 

9. Fatto salvo quanto previsto dai commi precedenti e dall'art. 95, l'aggiudicazione degli appalti 

compresi nell'allegato XIV è disciplinata esclusivamente dagli articoli 34,40,42,45,50,51, 77, 78 

80, 81, 83, 85, 89, 94, 95 e 96, nonchè dai principi dell'ordinamento comunitario di pubblicità, 

trasparenza, divieto di discriminazione, parità di trattamento e proporzionalità e da quelli previsti 

dali 'articolo 76, secondo comma, della Direttiva 2014/24/UE in ragione della specificità dei servizi 

di cui al presente Capo. 

10. Le stazioni appaltanti applicano, in relazione alle procedure di aggiudicazione degli appalti di 

servizi compresi nell 'allegato XIV, le disposizioni organizzative e di qualificazione contenute negli 

articoli 37, 38, fatta salva l'applicazione di normative settoriali che definiscano specifici modelli 

aggregativi su base territoriale, e 39. H. 

Motivazione 

Le disposizioni completano il quadro di disciplina essenziale per le procedure di 

aggiudicazione degli appalti di servizi compresi nell'allegato XIV in ottemperanza a quanto 

previsto dall'articolo 76 della Direttiva 2014124/Ue. 

Le disposizioni configurano l'applicazione di un set di norme del Codice inerenti i profili 

procedurali che danno sostanziale attuazione ai principi dell'ordinamento comunitario, in 

continuità con le linee elaborate dalla giurisprudenza comunitaria e nazionale in materia di 

servizi "non prioritari" (in precedenza compresi nell'allegato IIB delJa Direttiva 2004/17 e del 

d.lgs. n. 163/2006). 
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L'esplicitazione delle disposizioni applicabili alle procedure di aggiudicazione è finalizzata a 

garantire un elevato livello di trasparenza a tali procedure, anche in considerazione 

dell'importanza che le stesse hanno in molti contesti (particolarmente quelli locali), dei 

particolari target di soggetti che ne fruiscono e dell'elevato livello di valore di molti appalti (si 

pensi alle aggregazioni distrettuali per gli appalti dei servizi socio-assistenziali). 

In relazione agli obblighi di aggregazione, si è precisata la necessaria integrazione tra i 

modelli previsti dal nuovo Codice e le disposizioni settoriali (si pensi alle gare aggregate per 

distretti previste dalla legge n. 328/2000 per i servizi sociali). 
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Art. 143 (Appalti riservati per determinati servizi) 

Nel comma l, sostituire le parole "all'articolo 143" con le seguenti: "all'allegato XIV". 

Motivazione 

L'emendamento corregge un rinvio interno inesatto ed è preferibile sostituirlo con il rinvio 

all'allegato XIV, dal quale sono estratte le categorie individuate per le procedure "riservate". 

Nel comma 2, sostituire la lettera d) con la seguente: "d) alla procedura possono prendere parte 

solo organizzazioni che non siano risultate aggiudicatarie di appalti indetti dalla stazione 

appaltante per i servizi in questione con procedure riservate a norma del presente articolo negli 

ultimi tre anni. " 

Motivazione 

La disposizione nel testo originario traduce letteralmente quella riportata nell'art. 77 della 

Direttiva 2014/14/Ue, che ha la sua ratio nei considerando 118 e 119 della stessa Direttiva. 

Tuttavia non si riesce a desumere la ratio della particolare previsione della lettera d, che 

sembra prefigurare la possibilità di partecipazione alle procedure riservate solo a soggetti che 

non siano risultati aggiudicatari, da parte della stessa stazione appaltante, di appalti di quelle 

tipologie di servizi nei tre anni precedenti, sempre con procedure riservate. 

La stessa norma comunitaria è particolarmente restrittiva, come rilevabile dalla formulazione 

originaria. 

Tale formulazione, tuttavia, potrebbe creare numerosi problemi applicativi (con rischio di 

contenzioso), quindi risulta utile chiarirne meglio la portata applicativa. 
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Art. 165 (Concessioni) 

Al comma 2 dopo il secondo periodo inserire il seguente: 

"il contributo, inoltre, se funzionale al mantenimento dell 'equilibrio economico finanziario, può 

essere altresì riconosciuto mediante diritti di godimento su beni immobili nella disponibilità 

dell 'amministrazione aggiudicatrice la cui utilizzazione sia strumentale e tecnicamente connessa 

ali 'opera affidata in concessione" 

Motivazione 

La modifica proposta intende favorire la realizzazione di investimenti aggiuntivi durante il 

periodo di validità della concessione, aventi carattere essenzialmente manutentivo, finalizzati 

a garantire un valore residuo positivo delle opere limitando o annullando il prezzo a carico 

dell'amministrazione al termine del periodo concessorio. Inoltre, l'utilizzo dei beni immobili è 

consentito solo se strumentali e tecnicamente connessi con l'opera affidata in concessione e 

tale previsione non inficia il trasferimento del rischio operativo in capo al concessionario, 

stante la previsione contenuta nel periodo successivo del presente comma 

Al comma 3 sopprimere il periodo "Il contratto di concessione è risolto di diritto ove il contratto di 

finanziamento non sia perfezionato entro dodici mesi dalla sottoscrizione del contratto di 

concessione" . 

Motivazione 

La previsione di cui sin chiede l'abrogazione risulta essere una duplicazione rispetto a quanto 

di quanto previsto al successivo comma S, che individua una causa automatica di risoluzione 

(da indicare nel bando) entro il più ampio termine di 24 mesi dall'approvazione del progetto 

definitivo (termine già previsto nel previgente codice e da ritenersi più congruo in relazione 

alle condizioni di accesso al mercato dei finanziamenti su base project). 

Al comma 5 dopo le parole "mancata sottoscrizione" aggiungere le parole "del contratto di 

finanziamento" . 

Motivazione 
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La modifica si rende necessaria in coerenza con la proposta di modifica di cui al comma 3. 

Art. 174 (Subappalto) 

Al comma 2 dopo le parole "subappaltare a terzi." inserire il seguente periodo: "Non si considerano 

come terzi le imprese che si sono raggruppate o consorziate per ottenere la concessione, né le 

imprese ad esse collegate; se il concessionario ha costituito una società di progetto, in conformità 

all'articolo 184, non si considerano terzi i soci, alle condizioni di cui al comma 2 del citato articolo 

184". 

Motivazione 

La disposizione, già presente nell'articolo 149 del previgente codice, si rende opportuna per 

chiarire il regime di affidamento di lavori e servizi ai componenti il raggruppamento di 

imprese che si è aggiudicato la gara o ai soci della costituenda società di progetto. 
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Art. 176 (Risoluzione del contratto) 

Aggiungere il seguente comma: 

7. Qualora la concessione sia risolta per inadempimento del concessionario trova applicazione 

l'art. 1453 del Codice civile. 

Motivazione 

La modifica è finalizzata ad introdurre la specifica fattispecie di risoluzione per fatto del 

concessionario altrimenti non disciplinata 

Al comma 3 dopo le parole" il comma 4" inserire le parole "; in caso contrario si applica il comma 

7", 

Motivazione 

La modifica si rende opportuna per allineare la previsione con l'introduzione del comma 7. 
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Art. 179 (Disciplina comune applicabile) 

Al comma 1 dopo le parole "di cui alla parte l'' aggiungere la seguente parola "III" 

Motivazione 

L'art. 180, comma 8 stabilisce che rientrano tra i contratti di Partenariato Pubblico Privato 

anche le concessioni; si ritiene pertanto necessario fare un rimando anche alla Parte III visto 

l'applicabilità "implicita" delle disposizioni ivi previste. 

Al comma l sostituire la parola "capo" con "parte" 

Motivazione 

Non c'è nessun capo che disciplina la materia 

Al comma 2 sostituire la parola "capo" con "parte" 

Motivazione 

Non c'è nessun capo che disciplina la materia 

Al comma 3 sostituire la parola "capo" con "parte" 

Motivazione 

Non c'è nessun capo che disciplina la materia 
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Art. 180 (partenariato pubblico privato) 

Al comma 3 al primo periodo, dopo le parole "trasferimento del rischio" aggiungere la parola 

"operativo" 

Motivazione 

La modifica si rende necessaria per adeguare la previsione normativa alle disposizioni 

contenute nelle direttive europee 

Al comma 3 secondo periodo eliminare le parole "della domanda, e in ogni caso, dal rispetto" e 

dopo "contrattualizzati" eliminare le parole "purché la valutazione avvenga ex ante". 

Motivazione 

La modifica è finalizzata a rendere più esplicita e chiara la previsione normative ed eliminare 

qualsiasi carattere ultroneo delle disposizioni 

Al comma 3 sostituire l'ultimo periodo con i seguenti: 

"I rischi incidenti sul contratto sono comunque individuati nella matrice dei rischi, disciplinati nel 

contratto di partenariato e allocati sulla base di quanto previsto dalle decisioni Eurostat, dalle 

prescrizioni e dagli indirizzi comunitari vigenti .." 

Motivazione 

Il richiamo ai soli rischi incidenti sui corrispettivi non imputabili all'operatore economico pur 

condividendone il presupposto, si ritiene sia di difficile applicazione. La materia, al contrario, 

potrebbe essere ricondotta all'interno della regolamentazione degli schemi di contratto, 

rimessi all' Anac, come forza maggiore e quindi stralciato dal presente articolo. Si reputa 

invece quanto mai opportuno introdurre il concetto di "mappatura" di tuni t risclli incidenti 

sulle sorti del contratto finalizzata alla loro allocazione in capo alla parte che è in condizione 
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di minimizzarne il costo (e per questa via aumentare il "value for money" del contratto). 

Infme si propone di inserire un riferimento esplicito alle disposizioni Eurostat stante l'impatto 

che contratti di partenariato pubblico privato possono avere sulla contabilità pubblica se non 

correttamente impostati. 

Al comma 6 alla fme del secondo periodo, dopo la parola "immobili" aggiungere le seguenti parole 

: "che non assolvono più a funzioni di interesse pubblico. A titolo di contributo può altresi essere 

riconosciuto un diritto di godimento, la cui utilizzazione sia strumentale e tecnicamente connessa 

all 'opera da affidare in concessione. Le modalità di utilizzazione dei beni immobili sono definite 

dall'amministrazione aggiudicatrice, e costituiscono uno dei presupposti che determinano 

l'equilibrio economico:ftnanziario della concessione" 

Motivazione 

La modifica è fmalizzata da una parte a chiarire che i beni immobili di cui può essere ceduto 

il titolo proprietario sono solo quelli che non assolvono più a funzioni di interesse pubblico e 

dall'altra a introdurre un'ulteriore categoria di beni immobili che possono essere oggetto di 

concessione di diritti di godimento se strumentali e tecnicamente connessi con le opere· 

previste in concessione. 
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Art.182 (Finanziamento del progetto) 

Al comma 3 primo periodo le parole "all'operatore economico" sono sostituite dalle seguenti: "alle 

parti" e dopo le parole "condizioni di equilibrio" aggiungere le seguenti parole" a favore della 

parte che l 'ha invocata" 

Motivazione 

La modifica è fmalizzata a riportare su un piano di reciprocità il rapporto tra i diversi 

partner del contratto prevedendo la revisione del piano economico finanziario ogni qual volta 

la sua alterazione, per cause non direttamente imputabili ai contraenti, possa essere 

pregiudizievole per una delle parti. 
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Art. 183 (Finanza di progetto) 

Al comma 1 primo periodo sostituire le parole "progetto di fattibilità" con "studio di fattibilità" 

Infine aggiungere il seguente terzo periodo: Per i lavori complessi la concessione viene affidata 

ponendo a base di gara il progetto di fattibilità. 

Motivazione 

La modifica è finalizzata a semplificare e agevolare il ricorso al partenariato pubblico privato 

prevedendo, di norma, lo studio di fattibilità quale elaborato di carattere tecnico da porre a 

base di gara per l'affidamento deUe concessioni. Con ciò si faciliterebbe anche il ricorso alla 

finanza di progetto nel settore dei servizi pubblici. Il progetto di fattibilità è invece previsto 

obbligatoriamente solo per i lavori complessi come definiti all'art. 3, comma 1 Iett. 00) 

Conseguentemente, 

al comma 2 premettere sempre alle parole "il progetto di fattibilità le seguenti: "lo studio di 


fattibilità o" 


Al comma 3 alla letto a), prima delle parole "al progetto definitivo" aggiungere "al progetto di 


fattibilità o" 


alla letto b), prima delle parole "al progetto definitivo" aggiungere "al progetto di fattibilità o" 


Al comma 5 premettere alle parole "del progetto definitivo" le seguenti: "del progetto di fattibilità 


o" 


Al comma 9 primo periodo premettere alle parole "un progetto definitivo" le seguenti: "un progetto 


di fattibilità o" 


Al comma 9 secondo periodo premettere alle parole "del progetto di fattibilità" le seguenti: "dello 


studio di fattibilità o" 


Al comma 9 terzo periodo premettere alle parole "dal progetto di fattibilità" le seguenti: "dallo 


studio di fattibilità o" 
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Al comma lO alla letto c) premettere alle parole "il progetto definitivo" le seguenti: "il progetto di 

fattibilità o" 

Al comma Il primo periodo premettere alle parole "del progetto definitivo" le seguenti: "del 

progetto di fattibilità o" 

Al comma Il secondo periodo sostituire le parole "progetto preliminare" con le seguenti: "progetto 

di fattibilità". 

Al comma 13 primo periodo dopo le parole "dallo studio di fattibilità" aggiungere le seguenti: "o 

dal progetto di fattibilità" 

Al comma 13 secondo periodo sostituire le parole "progetto preliminare" con le seguenti: "progetto 

di fattibilità". 

Al comma 9 dopo le parole "2,5 per cento del valore dell'investimento" aggiungere le seguenti 

parole "nonché l' l per cento del valore della concessione nelle ipotesi di concessione dei servizi". 

Motivazione 

N ella finanza di progetto di servizi non necessariamente si hanno investimenti in senso stretto 

e, comunque, possono essere di limitato importo, con la conseguente riduzione della 

percentuale considerata dal nono comma della disposizione in commento. 

L'integrazione allinea la ratio della norma alla specificità della concessione dei servizi 

mediante finanza di progetto. 
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Art.184 (Società di progetto) 

Al comma 3 dopo·n quinto periodo inserire il seguente periodo: 

"Nel caso di soci qualificati per le attività di gestione, il contratto di concessione dovrà disciplinare 

le modalità di cessione elo riduzione della quota sociale ferma restando l'esigenza di garantire la 

corrispondenza soggettiva tra l'operatore qualificato e il titolare dell'attività gestionale". 

Motivazione 

L'emendamento ha la finalità di attribuire allo strumento convenzionale la regolamentazione 

in modo puntuale delle modalità per le eventuali cessioni di quote da parte del socio 

qualificato per la gestione. 
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Art.189 (Subentro) 


Sostituire il comma 4 con il seguente: 


"4. il presente articolo si applica anche alle concessioni di cui alla Parte III". 


Motivazione 

L'emendamento è opportuno per disciplinare la fattispecie di subentro, non prevista nella 

Parte III sui "Contratti di concessione", anche a tale categoria di contratti, in coerenza con la 

disciplina già contenuta nel previgente codice all'art. 158. 
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Art. 200 (Disposizioni generali) 

Al comma 3 terzo periodo dopo le parole "già intervenuta" sostituire le parole "l'approvazione del 

contratto" con le parole "l'aggiudicazione definitiva", 

Motivazione 

La modifica si rende opportuna per evitare il rischio di contenzioso a carico della stazione 

appaltante e di oneri per risarcimento del danno da lesione del legittimo affidamento 

dell'aggiudicatario dermitivo. 
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Art. 201 (Strumenti di pianificazione e programmazione) 

Al comma 9 dopo la parola "piani" inserire le parole "e i programmi". 

Motivazione 

La modifica si rende opportuna per maggiore coerenza con la terminologia adottata in sede 

comunitaria, ove gli impegni conseguono sovente all'inclusione in programmi pluriennali di 

finanziamento. 
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nonché per il riordino della disciplina vigente in materia di contratti pubblici 

relativi a lavori, servizi e forniture. 

Roma, 31 marzo 2016 



OSSERVAZIONI 


Lo Schema di decreto legislativo di attuazione delle direttive 2014/23/UE e 2014/25/UE del 
26 del Parlamento europeo sull'aggiudicazione dei contratti di concessione, sugli appalti 
pubblici e sulle procedure d'appalto degli enti erogatori nei settori dell'acqua, dell'energia, 
dei trasporti e dei servizi postali, nonché per il riordino della disciplina vigente in materia 
di contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture" in attuazione della legge delega 28 
gennaio 2016, n. 11, rappresenta un fondamentale passaggio di modernizzazione del sistema 
italiano degli appalti e delle concessioni. 

Con il decreto in oggetto l'Italia, nei termini previsti dalle direttive europee, corregge errori 
e storture emerse nell'applicazione della disciplina oggi vigente e modifica un sistema di 
norme troppo complesso e farraginoso, caratterizzato da migliaia di stazioni appaltanti, 
costellato di controlli allo stesso tempo eccessivi e inadeguati, che non è funzionale rispetto 
alle esigenze e alle aspettative di una società moderna. 

Una scelta fondamentale per le dimensioni economiche del settore, il numero di imprese e 
operatori economici e finanziari coinvolti, il coinvolgimento di migliaia di amministrazioni 
pubbliche, la rilevanza delle procedure pubbliche di acquisto come strumenti di una politica 
chiara, trasparente e efficiente, l'esigenza di garantire la concorrenza ed assicurare la qualità 
dell' azione amministrativa. 

Nell'ordinamento italiano, infatti, è urgente superare la sovrapposizione di regole e 
disposizioni in modo da semplificare il funzionamento della pubblica amministrazione 
riducendo il carico normativo sulle imprese e sulle amministrazioni pubbliche, evitando di 
inserire nei decreti legislativi sugli appalti e sulle concessioni oneri aggiuntivi non 
giustificati, che sarebbero in contrasto con il divieto di "gold plating" disposto nelle 
direttive europee. 

Nella disciplina sugli appalti, se si segue la logica che anima le direttive europee 
chiaramente orientata ad attribuire maggiore discrezionalità e capacità di scelta alle 
amministrazioni pubbliche, occorre evitare di dettare regole dettagliate per ogni possibile 
circostanza e investire sulla riduzione del numero delle stazioni appaltanti: l'uniformità di 
comportamento fra poche decine di soggetti è più facile da raggiungere, anche senza norme 
troppo dettagliate, di quanto non possa accadere per migliaia di stazioni appaltanti. 

Ciò consente di definire un quadro legislativo chiaro senza il bisogno di ricorrere a norme di 
natura regolamentare. In questo modo si può affidare all'ANAC il compito di indirizzo e 
vigilanza sul settore degli appalti pubblici, secondo quanto già previsto nel decreto legge 
90/14, attraverso l'utilizzo di linee guida, di strumenti di "soft regulation" e di strumenti 
amministrativi e di supporto, facilmente aggiornabili e più rispondenti alle esigenze degli 
operatori. 

Uno degli aspetti centrali che dovrà essere affrontato riguarda senza dubbio la riduzione del 
numero delle stazioni appaltanti. attraverso l'aggregazione e la centralizzazione degli 
appalti, in particolar modo negli enti di area vasta e nelle città metropolitane e 
attraverso un'innovazione di sistema che consenta di assicurare la capacità tecnica, 
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professionale e amministrativa delle strutture chiamate a gestire le procedure di 
aggiudicazione, tenendo conto delle esperienze maturate e cercando di monitorare i risultati 
raggiunti. 

Per gli acquisti di forniture. e servizi superiori a 40.000 euro occorre assecondare il processo 
già in atti di costituzioni di soggetti aggregatori a livello nazionale, regionale e locale che è 
stato avviato in attuazione dell'art. 9 del DL 66/14 e del DPCM 11 novembre 2014, che 
porterà ad profondo processo di riduzione della spesa per gli acquisti in forniture e servizi 
della pubblica amministrazione, individuando categorie merceologiche per le quali tutti gli 
enti locali dovranno ricorrere ai soggetti aggregatori costituiti presso le Città metropolitane 
o le Province, secondo quanto previsto dalla legge di stabilità 2016 . 

Per gli appalti di lavori pubblici occorre sancire che tutti i Comuni che non si sono aggregati 
attraverso i processi di associazionismo comunale in atto ricorrano alle stazioni uniche 
appaltanti degli enti di area vasta (Province e Città metropolitane) per la gestione degli 
appalti di lavori pubblici di ammontare superiore alla soglia di 150.000 euro, dando 
concretezza alle indicazioni contenute nella legge 56/14 per il riordino degli enti locali. 

La riduzione del numero delle stazioni appaltanti e la creazione di un sistema nazionale di 
soggetti aggregatori e di stazioni uniche appaltanti vigilato dall' ANAC può consentire, 
altresì, la semplificazione degli oneri informativi, attraverso l'utilizzo di piattaforme 
informative unitarie che consentano di semplificare il percorso di certificazione e di 
accreditamento delle imprese, riducendo gli obblighi dichiarativi richiesti per la 
partecipazione alle gare e ottenendo importanti effetti benefici anche sull'imponente 
contenzioso che si concentra proprio in questa materia. 

Nella disciplina delle concessioni, il recepimento della direttiva europea costituisce 
l'occasione per superare l'attuale confusione della normativa italiana per la quale il 
concessionario è un soggetto la cui attività presenta forti profili pubblicistici. Si può 
costruire un nuovo quadro normativo, coerente con la direttiva, per il quale il concessionario 
assume il rischio dell'attività e deve operare secondo le regole del mercato, e non come una 
sorta di para-amministrazione pubblica, prevedendo una disciplina transitoria, che tenga 
conto delle concessioni in essere e definisca le modalità di adeguamento al nuovo quadro 
normativo. 

La semplificazione delle regole dovrebbe andare di pari passo con la semplificazione del 
sistema dei controlli, sia amministrativi, sia giurisdizionali, attraverso la previsione di 
misure deflattive, in modo da arrivare ad una significativa riduzione del contenzioso in 
materia di appalti. 

Nel condividere nel complesso l'impianto dello schema di decreto il oggetto, gli 
emendamenti e i chiarimenti proposti hanno l'obiettivo di migliorare il testo per renderne 
più incisive e coerenti le disposizioni rispetto alle finalità perseguite e per rendere 
effettivamente sostenibile la loro applicazione. 
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EMENDAMENTI 

Articolo 37 

(Aggregazioni e centralizzazioni delle committenze) 


Al comma 4, dopo la lettera b) inserire la seguente lettera. "c) ricorrendo alla stazione 
unica appaltante costituita presso gli enti di area vasta ai sensi della legge 7 aprile 
2014, n. 56." 

MOTIVAZIONE 

Il decreto legislativo che riforma complessivamente la disciplina degli appalti e delle 
concessioni individua un percorso di riduzione del numero delle stazioni appaltanti per 
superare l'approccio ente per ente e favorire l'aggregazione delle procedure intorno a 
soggetti qualificati. 

L'UPI condivide quest'obiettivo. I Comuni non capoluogo di provincia dovranno 
necessariamente aggregarsi ricorrendo a centrali di committenza o soggetti aggregatori 
qualificati o mediante unioni di comuni costituite e qualificate, ovvero associandosi o 
consorziandosi in centrali di committenza nelle forme previste dali 'ordinamento. 

Tra queste rientrano senza dubbio le stazioni appaltanti degli enti di area vasta ai sensi 
dell 'art. 1, comma 88, della legge 56/14 che dovrebbero essere pertanto esplicitamente 
citate nell 'articolo 37. 
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Articolo 38 

(QualifICazione delle stazioni appaltanti e centrali di committenza) 


All'articolo 38, comma l, terzo periodo, sopprimere la parola "regionali" ed sostituire alla 
fme le parole "e le città metropolitane" con le parole", le città metropolitane e gli enti di 
area vasta ai sensi dell'art. 1, comma 88, della legge 56/14". 

MOTIVAZIONE 

Il vero nodo politico è l'articolo 38, comma 1, che prevede l'inserimento di diritto 
nell'elenco dei soggetti qualificati come centrali di committenza e stazioni appaltanti 
aggregate "il Ministero delle infrastrutture e dei trasporti, ivi compresi i Provveditorati 
interregionali per le opere pubbliche, CONSIP S.p.a., nonché i soggetti aggregatori 
regionali di cui all'articolo 9 del decreto legge 24 aprile 2014, n. 66, convertito, con 
modificazionz~ dalla legge 23 giugno 2014, n. 89, e le città metropolitane. " 

Lo schema di decreto legislativo in questo modo non tiene conto di quanto previsto dalla 
legge delega che prevede che gli enti possano ricorrere "ad altro soggetto aggregatore 
secondo la normativa vigente" (punto dd). Tra questi rientrano senz 'altro le Province che 
già si sono qualificate come soggetti aggregatori in base all'articolo 9 del decreto 24 aprile 
2016 n. 66 e gli enti di area vasta che hanno attuato l'art. 1, comma 88 della legge 56/14. . 

L'emendamento proposto, sopprimendo la parola regionale, estende la qualificazione di 
diritto a tutti i soggetti aggregatori già compresi nell'elenco ANAC (regionali e locali) e, 
allo stesso tempo, prevede una coerente attuazione delle disposizioni della legge 56/14 che 
riconoscono in capo agli enti di area vasta funzioni di back-office e di stazione appaltante 
per tutto il sistema delle autonomie locali. 
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Articolo 29 
(Principi in materia di trasparenza) 

All'art. 29, comma 4, dopo le parole "sistemi infonnativi infonnatizzati," aggiungere le 
parole "ove esistenti,". 

MOTIVAZIONE 

L'articolo 21 codifica l'obbligo recentemente introdotto di programmazione degli appalti di 
forniture e servizi (commi 6 e ss.). Si evidenzia lo scoordinato stratificarsi di obblighi di 
comunicazione e pubblicazione da parte delle pubbliche amministrazioni, che implica 
aggravamento senza assicurare effettiva trasparenza, a fronte della molteplicità di 
piattaforme e soggetti destinatari di documenti, propria degli appalti pubblici. Dovrebbe 
essere garantita un'unica modalità di pubblicazione/comunicazione, preferibilmente 
impiegando strumenti già esistenti, quali la piattaforma dell'Autorità nazionale 
anticorruzione denominata SIMOG, che potrebbe aiutare la semplificazione degli 
adempimenti in materia di trasparenza degli appalti e potrebbe assumere maggiori 
funzioni di smistamento verso altre piattaforme e destinatari (non ultima quella dei crediti). 
Non tutti i sistemi regionali sono in grado di garantire l'interoperabilità e l'interscamblo 
delle informazioni richieste dal codice. Si tratta di un problema complessivo che vale per 
tutta la materia degli appalti. 
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Art. 36 
(Contratti sotto soglia) 

Al comma 7 secondo periodo, dopo la parola "avviene" aggiungere "tramite elenchi 
vigenti di operatori economici predisposti dalle stazioni appaltanti ovvero con altre 
modalità di individuazione dell'operatore, previste dalle norme vigenti, sempre nel 
rispetto del criterio di rotazione, o" 

MOTIVAZIONE 

L'emendamento è finalizzato a consentire alle stazioni appaltanti, nel regime transitorio, di 
continuare ad avvalersi di elenchi vigenti di operatori economici, come peraltro previsto a 
regime. 
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Articolo 40 
(Obbligo di uso dei mezzi di comunicazione elettronica nello svolgimento delle procedure 

di aggiudicazione) 

Sostituire l'intero articolo con il seguente: 

"1. A decorrere dal 18 aprile 2017, le comunicazioni e gli scambi di informazioni 
nell'ambito delle procedure di cui al presente codice svolte da centrali di committenza 
sono eseguiti utilizzando mezzi di comunicazione elettronici. 

2. A decorrere dal 18 ottobre 2018, le comunicazioni e gli scambi di informazioni 
nell'ambito delle procedure di cui al presente codice svolte dalle stazioni appaltanti 
sono eseguiti utilizzando mezzi di comunicazione elettronici." 

MOTIVAZIONE 

Si propone di sostituire il testo dell'art. 40 e di utilizzare le proroghe previste dalla 
Direttiva europea 24/2014 al fine di dare la possibilità alle centrali di committenza ed alle 
stazioni appaltanti di dotarsi di strumenti telematici per gestire la presentazione ed il 
ricevimento delle offerte nel rispetto dei principi di es. segretezza e non conoscibilità delle 
offerte da parte della stazione appaltante prima della scadenza del termine. Si evidenzia al 
riguardo che tali principi non possono essere assicurati attraverso l'utilizzo della PEC. 
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Articolo 52 

(Regole applicabili alle comunicazioni) 


All'art. 52, comma l, letto c) dopo le parole "disponibili alle stazioni appaltanti" aggiungere 
le parole: "o piattaforme digitali, aventi i requisiti di cui al decreto legislativo 
n.82/2005, non ancora nella disponibilità delle stazioni appaltanti per il periodo 
strettamente necessario alla dotazione o implementazione delle stesse". 

MOTIVAZIONE 

L'obbligo di uso dei mezzi di comunicazione elettronica nello svolgimento delle procedure 
di aggiudicazione è senza dubbio un passaggio necessario per la modernizzazione delle 
procedure di appalto, ma occorre prevedere un termine congruo per consentire alle 
amministrazioni di adeguarsi. 
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ART.59 
(Scelte delle procedure) 

Al comma l, dopo la parola "previsti" aggiungere il seguente periodo: "Il decreto o la 
determina a contrarre, per gli appalti di lavori, motivano le particolari esigenze 
tecniche, economiche ed organizzative per cui si ricorre all'appalto integrato per 
opere di particolare contenuto innovativo e tecnologico e per opere finanziate con 
fondi europei per le quali è posta a base di gara la progettazione esecutiva e 
l'esecuzione dei lavori sulla base del progetto definitivo redatto dall'amministrazione 
aggiudicatrice e avente il contenuto di cui all'articolo 23, comma 7." 

MOTIVAZIONE 

L'emendamento ha la finalità di re introdurre l'istituto dell'appalto integrato cd. semplice 
motivato da particolari esigenze tecniche, organizzative ed economiche dando la possibilità 
di porre a base di gara il progetto definitivo. Ciò non è contrario al principio di delega di 
cui alla lettera 00) dell'articolo l della legge delega n. 11/2016, in quanto, eliminando la 
fattispecie dell'appalto cd complesso, si opera comunque una drastica riduzione del ricorso 
all 'appalto integrato. 
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Articolo 78 

(Albo dei componenti delle commissioni giudicatrici) 


Al comma 1, dopo le parole "apposite determinazione" aggiungere le parole 
"articolandolo per sezioni regionali". 

MOTIVAZIONE 

L'Albo nazionale curato ed aggiornato dali 'ANAC, oltre che per materia di 
specializzazione, deve essere articolato per "sezioni regionali" al fine di contenere e 
razionalizzare la spesa connessa agli spostamenti (non è razionale, anche ai fini della 
celerità e speditezza delle operazioni di gara, che un commissario residente in Sicilia sia 
sorteggiato per una gara di appalto in Piemonte). 
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Articolo 113 

(Incentivi perfunzioni tecniche) 


Dopo il comma 2 inserire i seguenti commi: 

"2-bis. Per i compiti svolti dal personale di una centrale unica di committenza 
nell'espletamento di procedure di acquisizione di lavori, servizi e forniture per conto 
di altri enti, può essere riconosciuta, su richiesta della centrale unica di committenza, 
una quota parte, non superiore ad un quarto, dell'incentivo previsto dal comma 2. 

2-ter. Una quota non superiore al 10% dell'importo previsto dall'articolo 9, comma 9, 
del decreto legge 24 aprile 2014, n. 66, può essere destinata al salario accessorio del 
personale effettivamente impiegato nelle attività di centralizzazione delle procedure di 
gara dei soggetti aggregatori. 

MOTIVAZIONE 

La proposta emendativa è finalizzata ad introdurre la possibilità di attribuire gli incentivi 
per funzioni tecniche e amministrative, corrisposti dalla singola amministrazione 
aggiudicatrice o ente aggiudicatore ai sensi del successivo art. 113, anche nei casi di 
centralizzazione delle committenze di cui all'art. 37, in ossequio alla ratio del legislatore di 
incentivare le acquisizioni informa aggregata di lavori, servizi eforniture. 
Allo stesso tempo, si prevede la possibilità di destinare una quota parte delle risorse 
previste dal decreto 66/14 per i soggetti aggregatori al salario accessorio del personale 
impiegato nelle rilevanti attività di centralizzazione degli acquisti per tutti gli enti del' loro 
territorio di riforimento, come definito nel comma 499 della legge dì stabilità 2016. 
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ART. 163 

(Procedure in Caso di somma urgenza e di protezione civile) 


Al comma 6, primo periodo, dopo la parola "verificarsi", aggiungere le seguenti: "o 
qualsiasi evento che può comportare pregiudizio alla pubblica incolumità", al secondo 
periodo, dopo la parola "1992", aggiungere "o dalla stato di urgenza dichiarato nel 
verbale di cui al comma 1". 

MOTIVAZIONE 

La modifica consente di intervenire in tutti i casi di dichiarata urgenza e non solo nei casi 
indicati dalla norma. Si pensi ai lavori per ripristino di manto stradale a seguito di 
incedenti, ovvero manutenzioni straordinarie nell'edilizia scolastica. 

13 



Articolo 216 

(Disposizioni transitorie e di coordinamento) 


Al comma 1, sostituire le parole "alla data della sua entrata in vigore" con le parole "a 90 
giorni dalla sua entrata in vigore" e le parole "alla data della di entrata in vigore del 
presente codice" con le parole "dopo 90 giorni dall'entrata in vigore del presente 
codice". 

In via subordinata 

Al comma 2, dopo il quinto periodo aggiungere il seguente "Le disposizioni della parte II, 
titolo IV, entrano in vigore il 18 luglio 2016." 

MOTIVAZIONE 

Il nuovo codice degli' appalti e delle concessioni rappresenta una profonda innovazione 
nella disciplina della materia. Occorre individuare un periodo transitorio per consentire 
alle amministrazioni e agli operatori di adeguarsi alle nuove disposizioni. Ciò vale, in 
particolar modo, relativamente rispetto alle disposizioni sui nuovi criteri di aggiudicazione 
che comportano un passaggio tendenziale dal criterio del massimo ribasso al criterio della 
migliore offerta economica. 
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