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Riforme

[1 Codice dei contratti pubblici
di lavori, servizi e forniture

Con D.Lgs. 12 aprile 2006, n. 163, & stato approvato Il «Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e
formiture», in attuazione della delega contenuta nell’art. 25 della L. 18 aprile 2005, n, 62 (legge comuy-
nitaria 2004), con (a quale il Governo & stato investito del recepimento delle direttive n, 2004/17/CE e
2004/18/CE del 31 marzo 2004. Le direttive disciplinano, rispettivamente, le procedure di appalto degli
enti erogatori di acqua e di energia, degli enti che formiscono servizi di trasporto e servizi postali (cosid-
detti settori speciali o ex esclusi) e le procedure di aggiudicazione deghi appalti di lavori, forniture e ser-
vizi. Il recepimento delle direttive & divenuta L'occasione per la raccolta sistematica della normativa na-
zionale nel suo insieme, secondo Lintenzione espressa dal legislatore nella legge di delega, al fine di
coordinare con le direttive concretamente recepite le norme legislative vigenti nelle stesse materie, ap-
portando le sole modificazioni necessarie a garantire la semplificazione e la coerenza logica, sistematica
e lessicale della normativa.

S questo e sui prossimi numeri della Rivista verranno pubblicati alcuni contributi che cercheranno di il-
lustrare sinteticamente il nuovo Codice.

Principi e disposizioni comuni
di Guido Giovannelli e Leonardo Masi

Art, 1 Oggetto

L'arr. 1 del Codice degli appalt individua in rerming ge-
nerali loggetto della discipling, includendovi i contratt
delle stazioni appalranti, degli enti e dei soggerti ageiu-
dicatori inerent I'acquisizione di setvizi, prodoeti, lavori
ed opere sia sopra che sotto la soglia comunitaria.

Tale norma consente, quindi, immediatamente di ap-
prezare gli evident obiettivi di semplificazione perse-
guiti dal Codice, in ossequio a quanto disposto dall’ar.
25 della L. 18 aprile 2005, n, 62 (ed. legge comunitaria
pet 'anno 2004), che ha delegaro 1l Governo iraliano a
recepire le direttive 2004/18/CE e 2004/17/CE allinter-
no di un unico testo normativo contenente la disciplina
organica degli appalti e delle concessioni di lavori, servi-
zi e forninme tanto di rilevanza comuniraria quanto al
di sotro della relativa soplia, sia allinterno dei sertor
cd. «ordinari» che dei settori ¢d, «esclusi» (oggi setrori
«specialin).

Lentrata in vigore del Codice consentir, pertanto, di
mettere ordine in un settore quale quello del dirifre na-
zionale degli appalti pubblici il cui quadio normarivo -
sulta ad oggi estremamente frammentario e frazionato
It una vasta serie di leggi, decreti legislativi, decreti pre-
sidenziali e ministeriali,

Allo stare, infaw, tre differenti decreri lepislativi regola-
menrano gli appalti di rilevanza comuniraria di forninire

(D.Lgs. 24 luglio 1992, nn. 358), servizi (DiLgs. 17 matzo.

1995, n. 157) e lavor, servid e forniture nei settor
«esclusi» (D.Lgs. 17 maro 1995, n. 158).

Gli appald pubblici di lavori sono, invece, disciplinai
dalla L. 11 febbraio 1994, n. 109 (cd. legge quadro sui
lavori pubblici), nonché dal relativo regolamento di ar-
tuazione (D.P.R, 21 dicembre 1999, n. 554).

Infine, gli appald di fomiture sottosoglia sono regolari
dal D.PR. 18 aprile 1994, n. 573, mentre tranca una
disciplina organica degli appalti di servizi sottosoglia, cui,
peranto, & stato finora ritenuto applicabile il R.D, 23
maggio 1924, n. 827 (Regolamenio per Pamministragions
delpatﬁnwnioeperhmnrabﬂit&genera]edeﬂusmm).
Significativa, inoltre, si dimostra essere la previsione di
cui al comma 2 dell'art. 1 che, nel codificare un princi-
pio generale - peraluro gid emunciato nellordinamento
intemno in materia di servizi pubblici locali di tilevanz
economica all'art. 113, comma 5, lett. b) del D.Lgs. 18
agosto 2000, n. 267 - afferma che, ogniqualvolta le nor-
me vigenti consentano la costituzione di societh miste
finalizare alla realizazione ovvero alla realizzazione e al-
Ia gestione dli un'opera pubblica o di un pubblice servi-
7o, la scelta del socio privato debba essere effermata
medinte procedure di eviderza pubblica, ad evidente
garanzia della concorrenza e del «favor partecipationis».

Art, 2 Principi
Il successivo art. 2 del Codice in ecommento indica i
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principi ispiratori dell'artivith contraruale finalizaa al-
Paftidamento e all'esecuzione di opere e lavori pubblici,
servizi e forniture, mumandoli dall'arr. 2 della direttiva
2004/18/CE, dallart. 10 deila diretriva 2004/17/CE,
nonché dall'art. 1 della L. 7 agosto 1990, n. 241 e dal-
Vart 1 della L. 11 febbraio 1994, n. 109.

In proposito, si prevede che I'attivith contmarmale dehba
essere condotta in modo tale da garntire I qualisy del-
le prestazioni e il rispetto dei principi di econornicit,
efficacia, tempesuvitd e corretreza.

Con patticolare riferimento alla fase dell'affidamento,
inolue, si sttisce che essa debba essers svolta mel ri
spetto dei principi fondamentali del Trateats, ovvero
dei principi di libera concorrenza, pariti di tractamenro,
non. discriminarione, trasparenza, proporsionalits e pub-
bliciri.

Tale previsione ha sostanzialmente Peffetto di recepire
un. particolare orienmmento della giurisprudenza comu-
nitatia, che gid in passato aveva esteso l'appliczzione
dei principi fondamentali del Trattato anche ai conta.
ti posti al di sotto della soglia comunivaga (1).

La norma afferma, quindi, il pritato delle esigerze so-
ciali, della tutela della salute e dellambiente, nonché
della promozione dello sviluppo sostenibile tispetro al
principio di economicitd, prevedendo che quest'ultimo
possa essere subordmato entro i limid di legge & exiter
previsti dal bando purché ispirati a dette finalits.

Infine, sono richiamare, sia pure in via residuale, le di-
sposizioni, sul procedimento amministrative di cuj alla
L. 7 agosto 1990, n. 241, in relazione alle procedure di
affidamento ed alle altre attivith amministrative conmes-
$¢ ai contrarti pubblici di lavor, servizi e fomiture, non-
ché, per quanto concerne Partivitd conteattuale com-
plessivamnente considerats, i principi dettati in maretia
dal Codice civile.

Art. 3 Definizioni

Al fine di offtire un ausilio agli operarori del dititto che
si troveranno ad applicame le disposiziond, l'arr. 3 del
Codice in commento derta le definizioni dei termir
giuridici di pit frequente utilizo in materia di contrart
pubblici di lavori, servizi e forniture, ricavandole in par-
te dalle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE e in parte
dal diritto inteme.

Fra le disposizioni di maggior interesse occorre irmanzi-
witto soffermarsi sul comma 5, ove viene coniata la
fuova terminologia di «settorl speciali» di contrati
pubblici, .categoria dalla quale il Codice espunge il ser-
tore delle telecomunieazioni - ritenuto otmai aperto alla
concorrenza negli stati membri - aggiungendovi invece,
conformemente alla direttiva 2004/17/CE, queilo dej
servizi postali.

La nomativa comunitaria risulta altrest recepita dal
comma 7, che reca la definizione di «appalro pubblico
di lavariv, allintemo della quale vengono fatte conflui-
re le ipotesi di contratto avente ad oggetto lesecizione
di lavori, ovvero Ja progetuzione esecutiva congiunta-
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mente all'esectzione, nonché, limitatamente all’ambizo
det lavori relativi a infrastrurrure straregiche e insedia-
ment produttivi, la od, esecuzione con qualsiasi mezzo
di un'opera mspondente alle esigenze specificare daila
suzione appaltante o dallente agpiudicatore sulla base
del progetto preliminare posto a base di gara,

Le ipotesi maggiormente sienificative di ricezione della
notmativa nazionale sono, invece, offerte dai commi
immediatamente seguenti.

Il comma 8, infats, contempla la nozione di «lavor
pubblici» e di «opere pubblichen, integrando Fampia
definizione conrerpta nell'ar. 2, comma 1, della L. 11
febbraio 1994, . 109.

Il comma 11, invece, intoduce Ia defmizione di «con-
cessione di lavori pubblici», traendola dallart. 19 della
L. 11 febbraio 1994, n. 109.

Degri di nota in tagione della loro portata fortemente
innovativa tisulmno poi aleuni dei compmi successivi,
che introducono nuovi meccanismi di afidamento dej
contratti, muruati dalle direttive eomunirarie e finglizs.
ti al raggiungimento di obbistrivi di semplificazione e
informatizzazione delle procedure di seelta del comemen.
te.

Fra di essi & opportuno innanziturro analizaze il comma
13, che reca la definizione di «accordo quadron - istiny-
to peralo gii presente nellardinamento intemo allart.
16 del DLgs. 17 marzo 1995, n. 158 - quale accordo
concluso fra una o piik stazioni appaltanti ed uno o piti
operatori economici preordinaro a stabilire le clausole
relative agli appalti da aggiudicare durante un dato pe-
tiodo, in particolare per quanto rignarda i prezzi e, se
del caso, le quantith previsre.

La puntuale disciplina di detto istinro, peralro stretta-
mente connessa a quella delle centrali di committenza,
& contenura nell'art. 59 del Codice,

Il successivo comma 14 definisce, inveee, il cd. «sistera
dinamico di acquisiziones, inteso come un processo dj
acquisizione juteramente elettronico per acquisd di uso
corrente le cui cararteristiche generalmente disponibili
sul mercato soddisfano le esigenze di una stazione appal-
tanite, lirutato nel tempo e aperto per tutta la sua dura-
ta 3 qualsivoglia operatore economico che soddisfi 1 eri-
teri di selezione ed abbia presentato un’offert indicariva
conforme a) eapitolato d'oneri.

Si tatta, in sostanza, di un sisterna aperto idoneo a ga-
tantire I massima flessibilitd di incontro wa domsnda
ed offerta e, pertanto, capace di stimolaze un contmig
confronto competitivo (2).

Mote:

(1) Cf. Core Giust. CE, sez. VI, 7 dicembre 2000, C-324/1998, in que-
sta Rivisna, 2001, 487 ==, con nom di F. Lagiadro; Corte Gilust. CE, sez
I ord,, 3 dicembre 2001, C-59/2000, in. Riv. Gir, B, 2002, 1, 857 s,

(Z) Sul purws, G. Barkbon, 1 stsverni divamici di aequisizione e le aste elegroni-
du, In B Gamfoli - M A Sandulli (2 cura di), I nuowo diitte degli appalsi
pubbltci, Milang, 2003, 456 .
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L'istituto & detragliatamente disciplinato all'arr. 60 del
Codice.
Il comma 15 offre, invece, la definizione di «asta elet-
tronicar, quale fase di negoziazione telematica che pud
precedere l'aggindicazrione dellappalto ove le offerte
vengono presentate e valutate in via esclusiva su un
supporto informatico.
L'utilizzabilird di tale stumento rsulta pertanto limitata
alle ipotesi in cui la natura dell’opgetto e della prestazio-
ne richiesta possa essere specificamente definita da un
punto di vista qualitativo e quantitativo, di modo che
gli element da valutare tramite il mezo elettronico sia-
no costituiti dal prezzo ed eventualmente da altr fattor,
purché quantificabili con precisione.
51 nega, di conseguenza, Putilizzability di rale stumento
in relazione agli appald di servizi e di lavori avend ad
oggetto prestazioni intelletruali (quali ad esempio la
progettazione: di lavori), attandosi evidentemente di
farrispecie in cui le specifiche dellappalto sono insuscet-
tibili di essere fissate in manjera precisa.
La disciplina dell'asta elenronica & detta dall’art. 85
del Codice.
Sotta il profilo soggertive, dal comma 25 al 35 sono in-
dicate una serie di definizioni, in parte gia recepire dal
dititto mtemno, tra cui assumono peculiare rilievo quella
di «impresa pubblica» (comma 28), «cenmrale di com-
mitienza» (comma 34) e «profilo di commirtentes
{comma 35).
In particolare, per «impresa pubblicas - nodione mutua-
ta dall'art. 2 della direttiva 2004/17/CE ma gia presente
nellordinamento interno all'art. 2 de] D.Lgs. 17 marzo
1995, n. 158 - si intende quell'impresa su cui le ammi-
niistrazioni aggiudicatici possono esercitare, diretramente
o indirerttamente, un'influenza dominsnte o perché ne
sonQ proprietarie o perché vi hanno una partecipazione
iaria ovvero in virtit defle norme che disciplinano
le imprese in questione,
Si ribadisce, aderendo alla nozione sostarwiale di «domi-
nanza pubblicas (3), che linfluenza dominanre esercita-
™ su di un'impresa debba ritenersi presunta ogniqual-
volra le amministraziond aggiudicarrici direttamente o
indirettamente detengano la maggioranza del capitale
sottoscritto, oppure controlling la maggioranea dei vod
cui danno diritto le azioni emesse dall'impresa, ovvers
abbiano il diritto di nominare piti della meta dei mem-
bri del consiglio d’amministrazione, del comitato esecu-
tivo o del collegio sindacale della stessa.
Con il termine «cenerale di committenza» - nozione di
origine comunitaria - si fa tiferimento allamministrazio-
ne aggiudicatrice che acquista fomiture o servizi destina-
t ad ulteriori armministaziont aggiudicatici o ad altsi
enti aggiudicatori ovvero che aggiudica appalti pubblici
o conclude accordi quadro di lavor, forniture o serviz
destinat ad amministrazioni sggiudicarici o ad alai enti
ageiudicatori.
Per «profilo del committente» - espressione usata, ma
non definita, dalle direttive comunitarie - s intende, in-

vece, il sito informatico di una smzione appaltante, su
cui sono pubblicati gli atei e le informazioni previst dal
Codice.

Il gruppo successivo di cornmi {dal 36 al 41) reca, quin-
di, Ia definizione delle varie tipologie di procedure di af-
fidamento.

Fra di esse, & interessanre soffermarsi sulla nozione di
«dlialogo competitivor di cui al comma 39, definito co-
me una procedura, a cui qualsiasi operatore economico
puo chiedere di partecipare, nella quale la stazione ap-
paltante, in caso di appalti particolarmente complessi,
avvia un dialogo con i candidati ammessi al fine di ela-
borare una o piil soluzioni idonee a soddisfare le proprie
niecessitd, soluzioni in, base alle quali i candidar selezio-
nad saranno poi invitati a presentare le rispettive offer-
te.

S1 tratta, in sostanza, di un peculiare strumento di dialo-
go < derivazione comunitaria idoneo a garantire un
profornido coinvolgimento dei concortenti nell'elabora-
zione delle scelte dell'appaltante in relazione ad appald
di particolare complessith (4).

Listituto in questione & compiutamente disciplnato al-
Part. 58 del Codice.

Art. 4 Competenze legislative di Stato, Regioni

& Province autonome

L'art. 4 del Codice in commento disciplina il riparto di
competerze legislative fra Stato, Regioni e Provinee
autonome di Trento & Bolzano, in precedenza regolato
dagli antt. 1 e 3 della L. 11 febbraio 1994, 1. 109,
L'estrerna vasrith delloggetro del Codice, infatti, non
consente di ricondurre in capo ad un unico soggetto la
competenza legislariva in materia di contratti pubblici
di lavori, servizi e fominure, ma impone piuttosto di at-
tribuirla caso per caso alla poesty legislariva eschsiva
dello Stato o delle regioni ovvero a quella concomente
di Srato ¢ regiond secondo 1 principi dettari dallart. 117
Cost.

Com'® noto, infarti, l'art. 117 Cost., nel testo rHformila-
to n seguito all’approvazione della L. Cost. 18 ortobre
2001, n. 3, apportante modifiche al Tirolo V, parte se-
conda, della Costituzione, ha posto quali limiri di carar-
tere generale all'esercizio della potests legislativa sia del-
lo Stato che delle Regioni il risperro delle disposizioni
costituzionali, nonché dei vincoli derivanti dall'ordina-
mento comunitario e dagli obblighi intemnarionali.

Tale noma ha quindi espressamente indicato alami
settori da ritenersi tiservati alla -competenza legislativa

Note:

{3) C. TAR Venerw, 27 maggio 2003, n. 3014, in Foo Amm. TAR,
2003, 1579; T.AR. Campania, Napoki, s 1, 3 apsdle 2000, n. 904, in
Foro Amm., 2000, 2375; Cons. Stato, sez. VI, 1° april= 2000, ru 1835, in
Giust, Civ, 2000, 1, 2443,

(4) Per un maggiore approfimdimento in ordine = tale fino, & veda R.
Iwernizi, 1 didogo compenitiuo e wenico, in R, Garofoli - M.A; Sandulli,
op. cie, 299 & )
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esclusiva statale ed altri rimessi, invece, alla potesta legi-
slafva concorrente dello Staro e delle regioni.
Infine, l'art. 117 ha previsto che, in via residuale, sperti
alle regioni «la potestd legislativa i riferimento ad ogni
matetia non espressamente riservata alla legislazione
dello Staton.
Ebbene, in ossequio alla formulazione di dera disposi-
zione costinwzioniale, I'art. 4 pone quale limite generale
all'esercizio della potesty normativa delle Regiom e del-
le Province autonome di Trento e Bolzano nelle mate-
rie oggetto del Codice il msperto dei vineoli derivanti
dallordinamento comumnitario e dalle disposizioni relati-
ve a matetie di competenza esclusiva dello Stato (vin-
coli cui si aggiungono, limitatamente alle Regioni = sta-
nuto speciale ¢ alle Province autonome di Trento e Bol-
zan0, gli obblighi derivanti dalle disposizioni contennre
negli staturi e nelle relative norme di arwazione),
Con specifico riferimento alle materie oggerto di cora-
Peteniza concorrente, invece, si statuisce che le Regioni
e le Province autonome di Trento e Bolzano debbano
esercitare la propria potesti legislativa conformandosi ai
principi fondamentali enunciat dal Codice, attribuendo
a quest'ultime, evidenternente, valore di cd. lepge-comi-
CE.
Sul puntto, la norma fa specifico rinvio ai principi detra-
ti in tema di programmazione di lavori pubblici, appro-
vazione dei progetti ai fini urbanistici ed espropriarivi,
organizazione arnministrativa, compiti e requisiti del re-
sponsabile del procedimento, sicurezza del lavoro.
Sono enunciate, quindi, una serie di marerie {(qualifica-
zione e selezione dei concorrenti; procedure di affida-
mento, esclusi i profili di organizasione amministrativa;
criteri di aggiudicazions; subappalto; poteri di vigilamza
sul mercato degh appalri affidani all’ Autoriri pet la vigi-
Sui conwratti pubblici di lavor, servizi e fomiture;
attiviti di progettazione e piani di sicurezza; stipulazione
ed esecuzione dei contrat, ivi compresi direzione dell'e-
secuzione, direzione dei lavor, contabilicy e collaudo,
ad eccezione dej profili di organizazione e contabiliti
amministrative; contenzioso) rimesse alla potesth legisla-
tiva esclusiva dello Staro, m relazione alle quali, pertan-
t0, non & ammessa alcuna disciplina regionale difforme.
Si conferma, inoltre, in ossequio alla ripartizione Opera-
ta dall’art. 117 Cost., la competenza esclusiva dello Sta-
t in relazione alla disciplina dei contratti aventi ad og-
geto la tutela dei beni culturali € il settore della difesa,
nonché dei conear segretati o quelli che esigono parti-
colari misure di sicurezza relativi a lavor, servizi, fornjtu-
re,
Infine, all'evidente scopo di evitate la creazione di vaoti
legislativi, al comma 4 1a norma codifica un principio
di camattere generale affermando che nelle materie di
competenza normativa regionale, sia concorrente che
esclusiva, le disposizioni del Codice ovino integrale
applicazione in mirte quelle regioni che non sbbiane
ancord fatto uso della propria autonomia legislativa e fi-
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no allentrata di vigore della propria normativa di attua-
zione.

Art. 5 Regolamento e capitolati

Costituisce indubbio elemento di novird la previsione
allart. 5 del Codice di un unico regolamento recante I
disciplina attativa ed esecutiva dei conmarri pubblici
di lavori, servizi e fomiture di amministrazioni ed enti
statali da adottarsi con Decreto del Presidente della Re-
pubblica, previa deliberazione del Consiglio dei Ministr
& sentito il Consiglio di Staro.

L'ambito di applicarione di detto regolamento risulea al-
tresi esteso, limitataraente alle sole marerie riservate alla
esclusiva potestd legislativa statale elencate al comma 3
del precedente ar. 4, anche ai contrarti conchusi da
qualsiasi amrministrazione o soggetto ad essa equiparato
nonché, in linea generale e solo se espressamene stabi-
lito, alle amministtazioni regionali o a quelle apparte-
nenti alle Province autonome di Trento e Bolano,

I comma 5, nellindividuare Poggerto del regolamento,
elenca una serie di materie di cui esso deve recare la di-
sciplina di atwazione e di esecuzione, oltre, s'intende, a
quelle ulteriori materie per le quali & di volta in volta -
chiamato.

Detta elencazione tisulta, in sostanza, per la mageior
parte mutuata dal comma 6 dell'art. 3 della L. 11 feb-
braio 1994, n. 109, seppure con alcnne variazioni, de-
terminate essenzialmente dalle finalith di semplificazione
perseguite dal Codice nonché dall’estensione della disci-
plina anche ai contratti di servizi e forniture, nonché ai
settord cd. «specialin.

Sul punto, & interessante osservare come, al fine di rea-
lizzare le sopraindicate finalits di semplificazrione, il Co-
dice abbia talora utilizearo formulazions assai it generi-
che rispetto alla L. 11 febbraio 1994, n. 109, ad esem-
pio in riferimento alla disciplina dellattivitd di program-
mazione dei lavori pubblici (lett. a) e allindividuazione
dei requisiti soggetrivi, certificazioni di qualith e &i qua-
lificazione degli operatori economici (lett. g.

Rispetto alla preesistente elencazjone sono, inoltre, in-
trodotte aleune nuove voci, quali ad esempio [a letr. f),
ove st prescrive che l'emanando regolamento disciplin
le modalita di istituzione e gestione del sito informatico
delOsservarorio dei contrart pubblici relativi a layori,
servizi e forniture di cui all’art. 7, comma 4, letr. i).

1l successivo comuma 6, sostanzialmente riproducente 1
testo del comma 7-ter dellart. 3 della L. 11 febbio
1994, n. 109 (sebbene nella nuova formulazione scom-
paia ogni miferimento al eapitolato generale), stbilisce
che, al fine di assicurare la compatibilits con gli orcina-
menti stranieri delle procedure di afidemento ed esecu-
zione di lavori, servizi e fomiture eseguiti sul territorio
dei mispettivi stati esteri, nellambito di armuazione della
L. 26 febbraio 1987, n. 49 (Nuova disciplina della coope-
ragione del'ltalia con i Pesi in via di suiluppo), il regola-
mento debba tener conto della specialita della fattispe-
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cie, noriché delle procedure applicate in materia dalle
organizzaziotn internazionali e dall'Unione Buropea.
Infine, gli ultirai tre commi dell’art, 5 disciplinano il ca-
pitolato, quale ulteriore fonte regolatrice della materia a
cui, nel rentativo di evitare inutili sovrappoesizioni con
il regolamenro, & attribuita dal Codice natura contrat-
.
La struttura della norma riflette la madizionale distinzio-
ne fra capirolati generali e speciali.
(Questi ultimi, in particolare, sono disciplinat dal com-
ma 7, il quale prescrive che, nel risperto delie disposizio-
ni del Codice e del regolamento, le singole stazioni ap-
paltanti possano adotrare capitwlati contenenti la disci-
plina di detraglio e tecnica dei propti contrard.
Tali eapitolati, se menzionad nel contratto o nellnvito,
divengono parte integranre del contratto.
Il comma successivo prevede, invece, ladozione con de-
creto ministeriale del eapitolato generale per gli appalti
di lavori delle amministraziom agoiudicarrici statali, an-
chiesso suscettibile di essere richiamato all'inrerno del
bando o dell'invite, e, in tal caso, di divenire parte inte-
grante del contrarro.
Dambito di applicazione del capitolato generale dei la-
vori pubblici di cui al comma 7 (recte, comma otrave)
tisulta, infine, ampliato dall'ultimo comma dell'art. 5
del Codice, ove & stabilito che questo possa essere 1i-
chiamato anche nel bando o negli irwvid da parte di sta-
zioni, appalmand divetse dalle amministrazioru aggiudica-
trici statali, assumendo in tal modo valore contrattuale.

Art, 6 Autorita per la vigilanza sui contratti
pubblici di lavori, servizi e fomiture

Atraverso l'art. 6 del Codice viene dara atmuazione al-
l'art. 81,2 della dirertiva 2004/18/CE e all'art. 72.2. del-
la dirertiva 2004/17/CE, norme le quali prevedono che
gli stati membr, al fine di assicurare Papplicazione delle
due suddetre direttive, possano designare o isrituite
«un'agenzia indipendentes.

Viene operata la scelta piti logica e prevedibile, quella
ciod di utilizzare Vorpanismo gii esistente, vale a dire
I'Autoritd per la vigilanza sui lavori pubblici, che viene
ad assumere la nuova denominazione di «Autorith per
la vigilanza sm conmatti pubblici di lavori, servizi e for-
niturer, ampliando cosl notevolmente le proprie armi-
buzioni.

Restano per contro invariati composizione (5 membri),
meccanismi di nomina, durata in carica e criterd di de-
terminazione del compenso dei componenti, anche se
scompare il limite massimo complessivo di compens,
previsto dall'arc. 4, comma 3, della L. 11 febbraio 1994,
n. 109,

Tra le funzioni, elencate al comma 7 dellarticolo in
commento, olire alla naturale estensione di quelle pree-
sistenti ai conrrart di servizi e fomiture, si ravvisano al-
cuni nuovi compiti tispetto alla formulazione dell’at. 4,
legge Merloni.

Ins particolare: Ja vigilanza sui contratti esclusi dall’appli-

cazione del Codice, al fine di verificare la legittimita
dell'esclusione (lett. b); la possibilit di annullare, in ca-
so di inerzia degli organismi preposti, le atrestazioni rila-
sciate nell'ambito del sisterna di quatificazione (lett. m),
con ¢id codificando wma conelusione cui, put in essenza
di una norma espressa, era gid giunta la giurispruden-
za (3); Vespressione dli pareri non vincolant sulle proce-
dure di gara (lett. n), avaibuzione che sostituisee quelia
in matetia precontenziosa (composizione conmoversie
insorte durante I'esecuzione dei contratti), inizialmenre
contenuta nello schema di D.Lgs., ma poi espunta a se-
guito dell'invito del Consiglio di Stato in sede di parere
teso sul prederto schema.

Alra novith consiste nell'espressa facolts dell’Autorita
di avvalersi, per lesercizio delle proprie funzioni, del
Corpo della Guardia di Finanza (comma 9), recependo
cosl l'osservazione formulate sempre dal Consiglio di
Stato nel parere reso sullo schema di decreto legislativo,
Infine, & prevista lestensione dell'ambito applicativo
delle sanzioni pecuniarie previste per l'omessa (fino 2 €
25.822,00) o non veritiera (fino 2 € 51.545,00) fornitu-
ra dei documenti, informazioni e chisrimenti di cui al
comma 9 (si matta di quelli previsti dall'arr. 4, comma
17, legge Merloni), sanzioni che oggi si applicano anche
«agli operatori economici che non ottermperano alla i
chiesta della smzione appalrante di comprovare il pos-
sesso dei requsiti di partecipazione alla procedura di af
fidamento, noriché agli operatori economici che fomni-
scono dati o docwmenti non veritieri, circa i possesso
dei requisiti di qualificazione, alle stazioni appaltant: o
agli enti ageiudicat e agli organismi di attestaziones
(comma 11, seconda parte).

Nen si tinviene, nell’art. 10 del Codice dedicato-all’ Au-
toritd, aleun riferimento alla piurisdizione esclusiva del
giudlice amministrativo per I'impugnazione dei provvedi-
menti sanzionatori dell’ Auroritd (come invece era pre-
visto dall’art. 4, comma 7, ult. parte, legge Merloni),
A $1 tratta soltanto di un vuoto apparente e frutto del-
la razionalizzazione nommativa operata dal Codice, atteso
che la riserva di giutsdizione ai wibunali amministrativi
& contenura nel comma 2, dell’art, 244, interamente de-
dicato, appunto, ai profili relativi alla giurisdizione.

Art. 7 Osservatorio dei contratti pubblici relativi
a lavori, servizi e forniture

L'Osservatorio dei «laven pubblicis, gi3 disciplinaro dai
commi 10 e seguenti dell’art. 4, legze Medoni, assume
la nuova denominazione di «Osservatorio dei contratt
pubblici, relativi a lavori, servizi e fornitures, ampliando
¢osi, come naturale, il proprio ambito operativo anche
agli appalti di servizi e fomiture.

TNota:

(5) TAR. Lazin, sex. I, 24 maggio 2005, o 4116, in Foro Amm. TAR,
2005, £. 5, 1592; Cona Swro, sen VI, 14 aprile 2004, . 2124, in Fovo
Amm. CdS, 2004, 1203: Cons. Seate, sez. VI, 2 mago 2004, n. 991, In
Foro Amm. CJ5, 2004, 899,
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Si osserva subito che nel Codice si prevede che ['Ossey-
vatorio opeti «nellambitas dellAuroriti, e non, «alle
dipendenzer di questa (come invece si esprimeva art
4, legge Merloni), a voler accentuare lautonormia del-
lorganismo, nel qual senso & da leggersi anche la disci-
plina contenuea in um arricolo a se stante riservato al-
'Osservarorio (Part, 7 del Codice, appunro), rispetto al-
la disciplina della legge Merloni, in cui [e norge telati-
ve allOsservatorio erano contenute nellart. 4 dedicato
all' Autorits.

Sotto il profilo sostanziale, non sono tuttavia molee le
modifiche introdorte dal Codice.

E previsto che latrivits si svolga in collaborezione, oltre
che con gli enti gia elencati dall’art. 4, comma 15, legge
Merloni, anche con 1a Consip, le cui convenzioni & pre-
Visto rappresentin uno dei parametri per la determing-
zione annuale dei costi standardizati per tipo di servizio
e fornitura (cornma 4, letr. ),

Quanto aj corpiti della sezione centrale dell'Osservaro-
Tio, tra le novitd, vi & la gestione del Proprio sivo infor-
mativo (comma 4, lett. i) e soprarnute quello dellels-
borazione dei prospetti statistici per i contrai pubblic:
di lavori, servizi e fomiture di Hlevansm comuitaria,
compresi i settori esclusi, adempimento che sinora 'Os-
servatotio curava limitatamente ai lavori, mentre per i
servizi & le fomiture provvedeva il Dipartimento Per po-
liiche comunitatie presso la Presidenza del Consiglio
dei Ministri.

Art. 8 Disposizioni in matetia di organizzazione

e di personale dell’Autorits e norme finanziare
Larticolo 8 consta di una serie di norme generali tipuar-
danti Forganizzazione, il funzionamento (con particolare
riferimento alle funsioni di vigilanza e sanzionatoria), il
personale e il bilancio dell’ Autori.

Quanto allorganizzazione e al funzionamento, il primo
comma contiene l'erunciazione del merado Operativo
ispiratore dell'attivicd dell’Autorits, vale a dire quello
della consultazione preventiva, consistente nel «dare
preventivamente notizie del progetto di atto e nel con-
sentire agli interessati di far pervenire Ie proprie osserva-
zioni, da valutare motivatamente» (periodo suggetito
Proprio in questi esatti rermini dal Consiglio di Stato
nel parere sullo schema di D.Igs.).

Viene affermara Pautonomia otganizzativa dell’ Autorits,
la quale artraverso propri regolamenti disciplina Forga-
nizazione, il funzionamento, i bilanci, i rendiconti e la
gestione delle spese, I'accesso ai docwmenti amminisus.
tivi, le modalita di esercizio della vigilatga e i procedi-
menti sanzionatori (comma 2),

Peraltro, l'atiribuzione di poreri regolamentari alle auto-
rita indipendend & i3 seato oggetto di scrutinio positivo
di legirrimiti da parre del Consiglio di Staro (Sez. atd
norm., 14 febbraio 2005, n. 11603/04).

Nella sopra evidenviata possibiliny di governare il pro-
prio bilancio e Ja gestione delle spese si coglie la roag-
glore nnovazione, in senso autonomistics, rspetto al si-
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stema attuale, I cui & prevista Viscrizione di un apposi-
to ¢apitolo iscritto nello staro di previsione della spesa
della Presidenza de] Consiglio dei Minisrr (arr. 3, com-
ma 6, legge Merloni), mentre Ja determinazione dej cri-
teri di gestione e di rendicontazione sulta devoluta ad
un regolamento ministeriale.

I commi 3 e 4 indicano principi procedimentali cyj
debbono atrenersi rispettivamente attivies di vigilanza
e quella sarvionatoria, risuleando di nutea evidenza Vesi-
genza particolarmente sentita dai redattor del Codice
di permeare wlj attivity ai principi cardine di garanzia e
partecipazione del procedimento amministrativo dj cuj
alla L. 7 agosto 1990, n. 241.

Quanto al petsonale, viene mantenuto I'apposito uole
del personale dipendente dell’Autorits, mentre Ia deter-
minazione della pianm organica e la disubuzione de]
personale in nuolo tra i vari serviz & demandato al rego-
lamento del personale (comma 7).

E espressamente previsea Papplicazione al personale del-
I'Autoriti del Testo unico sul pubblico impiego, pur nel
rispetto dell'autonomia organizzariva (comma 8).

E consentira Ia facolts di avvalersi di personale di alra
amministraziond, in posizione di comando, distacco o
fuori ruolo, purché senza oneri aggiuntivi per la finanza
pubblica (comma 10).

Viene meno, almeno ad una prima letturs, Ia possibilits
di ticorrere a risorse esterne all' Autorit, previo conferi-
mento di relativo incarico professionale, in guanto Fart,
256, comma 1, del Codice prevede I'abrogazione della
nomnz che contemplava tale facolr (Tart. 3, cornma 4,
DPR. 21 dicembre 1999, n. 554).

Quanto infine alla gestione finanziaria {comma 11), vi
& come detto, Maccenarione dell'auronomia dell Au-
torit3, che si traduce nella predisposizione del bilancio
preverutivo e del rendiconto,

A tale autonomia, e alla sotrarione della gestione fi-
nanziaria alla Presidenza del Consiglio dei Ministri, fa
da natrale contraltare Passoggettamento del rendiconro
al controllo defla Corte dei Cone.

Art, 9 Sportello dei contratti pubblici relativi

a lavori, servizi e forniture

Arraverso larticolo 9 del Codice, anche I materia dei
contratti pubblici, analogarmente 4 quanto gid avvenuro
in aled serrori dell'azione amministrariva (edilizia, attvi-
th produttive), vede nascers Pistintg {facoltativo) dello
«3portellor, con l'evidente scopo di semplificate i rap-
porti tra ghi enti aggiudicarori e ; soggetd partecipanti
alle procedure selettive,

Per quanto Iistituto non sia espressamente previsto dal-
le direttive, la genesi della nomma Pub rinvenirsi in due
disposiziont, di ideatico rencre, contenute tispettiva-
mente nella direttiva 2004/18/CE (art. 27, comma 1) e
nella direttva 2004/17/CE (. 39, comma 1), le cuali
prevedono che «L'amministrazione aggiudicarrice pud
precisare o pud essere obbligata da uno Stars merabro a
precisate nel capitolato d'oner l'organismo o gli organi-
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smi dlai quali i candidari o gli offerenti possono ottenere
le pertinenti informazioni sugli obblighi relativi alla fi-
scalith, alla wrela dell’ambienre, alle disposizioni in ma-
teria di sicurerza e alle condizioni di lavoro che sono in
vigore nello Stato membro, nella regione o nella locali-
ta in cui devono essere fornite le prestazioni e che si ap-
plicheranno ai lavori effetriar nel cantiete o ai servid
fomiti nel coro dell'esecuzione dell’appaltos.

Il fondamento delle preoccupazioni del Jegislatore co-
munitario sembra risiedere nell'esipenza che, una volta
ampliato il contesto territoriale nel quale i soggetti eco-
nomici dei vari stati membri possono parrecipare alle
gare d'appalto, quest si trovino in condizione di poter
contare su un elevato grado di certezza cirea il conresto
nomativo di riferimento del paese, o additittura della
regione, nel quale deve svolgersi la prestazions oggetto
del contratto da affidare.

In sede di recepimento, il Codice non si & amestato al
soddisfacimento di tale esigenz chiarificatrice, limitara
nelle dirertive alla nommativa fiscale, della rurela del-
Parabiente, alla sicurezza e alle condizioni di lavoro, ma
ha esteso T'oggerto dellartivith esplicativa dello Spertel-
lo «a tutte le alre norme che debbono essere rispettate
nellesecuzione del conmattow (art. 9, comma 1, lert. a).
E stato poi inserito, nellelenco def compiri dello Spor-
tello, quello di formire ai candidari la «documencazione
utile per la presentazione delle candidature e delle offer-
tew, {art. 9, comma 1, lett. b), di cui non vi & traccia
nella direttiva, ma che appare assolutamente logico ed
in linea con la funzione dello Sportells, che, come det-
to, & quella di appresentare un supporto tecnico-docu-
mentale ai partecipant.

Apprezzabile & poi la possibilita che lo Sportello assolva
le propie funzioni con il ricorso alle tecniche di tra-
smissione telernatica, sulla scorta dei provvedimenti na-
zionali (D.Lgs. 28 febbraio 2005, n. 42 e D.Lgs. 7 matzo
2005, n. 82) inververnti nellintento di tavorire la digi-
talizzarione dell'attivith delle pubbliche amministrazion.
(Quanto agli oneri per Pistituzione e il funzionamento
dello Sportello, posto che i relativi compid possono es-
sere affidati anche ad uffici gid presenti presso ente ag-
giudicarore (art. 9, comma 4), si prevede che tali oneri
non possano gravare sul bilancio delle amminisrrazioni
ageiachicatrici (art. 9, comma 3).

Talché il comma 5 prevede un meccanismo di recupero
dei costi consistente nell’onerositd dei servizi forniti dal-
lo Sportello artraverso la fissazione, da parte dellente
aggiudicatore che lo ha istituito, di corrispettivi a carico
dei soggetti richiedenti i servizi stessi.

Dell’esistenza dello Sportello e dei costi dei relativi ser-
vizi, occorrerd dare indicazione nel bando o nel capiro-
lato (coruma 6).

Art. 10 Responsabile delle procedure

di affidamento e di esecuzione def contrathi
pubblici di lavori, servizi e forniture

L'articolo 10 prevede, amche in questo easo in linea

con evidenti esigenze di semplificazione, listituzione -
«per ogni singolo intervenro da realizzarsi medisnte un
contratto pubblico» - [a figura del responsabile wnico
del procedimento per le fasi della progetrazione, dell’af-
fidamento e dell'esecuzione.
I modello sul quale i] legislarore nazionale ha potato
coneare & naturalmente quello, gi3 esistente, del respon-
sabile unico del procedimento per i lavori pubblici, pre-
visto e disciplinars dall'art. 7 della legge Meron, olrre
che dall’art, 7 del regolamento di atruarione,
La natura pressoché omnicomprensiva delle atmribuzioni
del responsabile del procedimento emerge dalla norma
generale, di cui non vi era raccia nella legge Merloni,
contenuta nel comma 2 dell’articolo in commento, in
base alla quale il responsabile del procedimento «svolge
tutti : compiti relativi alle procedure previste dal presen-
te codice, ivi compresi gli affidament in economig, e
alla vigilanza sulla correrta esecuzione dei conatt, che
mon siano specificamente attribuiti ad altri organi o sog-
getms.
Quanto aghi specifici compiti assegnati al responsabile
del procedimento, essi sono elencati nel comma 3 della
disposiziorie in commento, e non si mvvisane sostanziali
novira rispeno all'elenco gid contenuto nell’art. 7, com-
ma 3, della legpe Merloni.

alche innovazione, per la veriti non profonda, si ha
in relazione ai requisiti sopperrivi per lassunzione del
ruolo di responsabile del procedimento.
La legge Merloni, coerentemente al suo oggetto, limita-
to ai lavoti, prevedeva che dovesse trattasi di «un vecni-
o, & In assenza di adeguate professionalitd inteme e
ammesso il ricorso a soggerti esterni (art. 7, coruma 5).
II regolamento ageiungeva e precisava che doveva tmat-
tarsi di un «recnico in possesso di titolo di studio ade-
guato alla nawra dell'intervento da realizate, abilitato
all'esercizio della professione o, quando I'abilirazione
non sia prevista dalle notme vigent, & un funzionario
con idonea professionalit, e con anzianith di servizio in
ruolo non inferiore a cinque anni» (art. 7, comma 4,
D.PR. n. 554/1999),
Il Codice, da parte sua, al comma 5 dell’art. 10, richiede
«titolo di studio e competenza adeguati in relazione ai
compiti pet ¢ul & nominato, e che solraito per i lavori
attinenti all'ingegnenia e allarchitetiura «deve essere un
teCTICO,
Stabilisce poi, sempre al comma 3, che in caso di am-
ministrazione aggiudicatrice, il responsabile deve essere
un dipendente di suolo, pur mantenendosi, al comma
7, la facoltd di ricorrere & figure esterne in carenza di
adeguate professionalitd inteme.
[l comma 6 rinvia al regolamento l'individuazione nel
dettaglio dei requisiti di professionality richiesti al re-
sponsabile del procedimento.
Sotto tale profilo si deve omervare che lam. 7 del
DPR. 21 dicembre 1999, n. 554, & seato - quantomens
per i primj sei commi - mantemuto in vita dal Codice
(il cul art. 256 abroga soleanto il sesto comma dell'art.
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7, DFR, 21 dicembre 1999, n. 554), per cui tale rinvio
& operato, in attesa dellemanazione del nuovo tegola-
mento aruativo del Codice, al regolamento oggi vigen-
te.

Gli ultizni due comeni sono nuovi.

Il comma 8, in un'ortica di wasparenza, prevede che il
nompinativo del responsabile del procedimento venga
indicato nel bando di gam o nella letter di invito a
presentare offerte,

1l comma 9, inwece, si pone 1l problerna dei meccanismi
di nomina e del’ambito delle attribuzioni dei Tesponsa-
kil del procedimento in caso di stazioni appaltaniti non
pubbliche amministrazioni, disponendo, quanto al pri-
o aspeto, un tinvio agli «ordinamenid» dei sogeetti n
questione, e, quanto al secondo, che le arribuzioni sia-
no limitare al «rispetto delle norrme del presenre codice
al cui rispetto sono tenutix.

Artt. 11 e 12 Fasi delle procedure di affidamento
e controlli sugli atti delle procedyre

di affidamento

Lare. 11 individua le fasi delle procedure di affidamento
dei contratti pubblici, articolandole nelle seguenti: pro-
grammazione; determinazione a contrattare; procedura
di selezione del contmente; ageiudicazione provvisoria
aggindicazione  definitiva; stipulazione del contratto;
controlli.

L'attivith di prograxnmazione costituisce una fase di ca-
atere non generalizzato, in quanto richiesta soltanto
Per quei contratti in cui sia espressamente prevista.

Essa conceme, in parricolare, gli appald di laver pub-
blici e si esrinseca nella redazione del Prograrnma trien-
nale delle opere pubbliche e dei suoi aggiomarnent an-
nuali, secondo la disciplina dettara dal successivo ar.
128 del Codice, al fine di rendere compatibili, in un'ot-
tica di buona amministrazione, le priorita da conseguire
con le tisorse disponibili,

La determinazione a conwattare, pur avendo natura di
atto amministrativo, ritenuto come tale tevocabile ad
nmutum (6), & obbligatoria (7), manifestandosi con essa
Ia volonta di addivenire alla conclusione di un determi.
natQ contratto,

Essa deve precedere Pavvio delle procedure di affida-
mento ed & furgzionale alla individuazione degli elemen-
t essenziali dell'appalto e dei criten di selezione.

(uesti ultimi sono indicati nellare. 54 del Codice e
consistono in procedure aperte, tistrette, negoziate, ov-
vero nel dialogo competitivo.

Costituisce elemento di novitd Fespressa articolazione
della fase dell’aggivdicazione in provvisora e definiriva,
La prima consta della dichiarazione di individuszione
del miglior contraente che interviene all'esito della pro-
cedura di selezione, come tale peneralmente di compe-
tenza della Comumissione di gara.

L'aggiudicazione diviene inwece definitiva solanto a se-
guito dell'approvarione, da parte dell'organo competen-
te della stazione appalrante, dell'ageiudicarione provvi-
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soria, comnpiuti i necessari controlli (di carartere mera-
mente formale), nel termine previsto dai singoli ordina-
ment o, in diferto, in quello di rrenta giorni dalla rice-
zione della prima.

All'inutile decorso di tali termini, Fare. 12 ticonnere il
formarsi per silentum dell'aggiudicazione definitiva.
Significativa, in un’ottica di definitivo superamento del
Principio contenuto nell'art. 16 del R.D. 18 novembre
1823, n. 2440 (secondo il quale, a seguito di asta pub-
blica o Lcitazione privata, il verhale d; aggiudicazione
definitiva equivaleva al contratto), & la previsione, dj
cui al comma 7 dell'art. 11, della non vincolativity per
la stazione appaltante delPaggiudicazione definisiva,
Deve pertanto intendersi, secondo quanto gt affermato
dall Autoritd di Vigilanza nella dererminszione n. 54/
2000, che, fino alla scadenza dei termin; per la stipula-
zione de] contratto, la posizione dei contraenti rimane
diversificata, essendo, da un lato, il privato vincolato al-
Vofferta presentata, qualificata come irevocabile, men-
tre Lamministrazione ha Fobbligo di concludere il pro-
cedimento, fatto salvo Pesercizin dei poteri di autotute-

Il sorgere del vincolo conrrattuale & staro pertanto ri-
condotto in termini generali alla stipulazione del con-
tratto, che diviene dunque momento centrale di tani.
festazione della volont nesoriale in nutte le procedure
di scelea del contraente, cosi evitando i distinguo postz
fra di esse dal R.D. 18 novembre 1923, n. 2440, e co-
mungue quelli giurisprudenziali circa la cogenza di tale
disposizione (8),
L’Amministrazione deve provvedere alla stipulazione
del contratto nel termine di sessapira giorni dall'efficacia
(che consegue alla verifica del possesso dei requisiti in
capo all'aggiudicatario) dellagmiudicazione definitiva,
ma comunque non. prima del decorso di menta giomi
comunicazione ai controinteressati del medesimo
provvedimento.
Rispetto alla disciplina giti contertuta nell'art. 109 del
DPR. 21 dicembre 1999, n. 554, Larr. 11 dungue, da
un Jato, ha armonizzato per wutte le procedure di scelta
del contraente il termine finale per addivenire alla sti-
pulazione e, dall’altro [ato, ha inrodotto il predetto ter-
mine dilatorio, verosimilmenre al fine di consentire ol
Yamministrazione di verificare Vinsorgere di eventual
contenzios, prima del sorgere del vineolo contattuale.,
Corne gia previsto dal regolamento artuativo della legpe
Merlond, in caso di mancata stipula del contratro nei
termini previsti {cosi come nel caso di omesso tempesti-

Wote:
(6} Ch Cass, civ,, Sem Un, 5 aprile 1993, n. 4054, in Riv, G Edi.,
1993, 1, 1021,

(7) Cir. Coree Cond, sez. Liguria, 16 omobre 2003, n. 858, in Riv. Cote
Cond, 2003, 5, 97.

(8) Sulla derogabilich della stessa, cfe. (ass, civ,, Sez. Un, 1] givpno
1958, n. 5807, in App, Unb, Edl., 1999, 478; Coms. Swaro, ser, V, 25 [u-
glio 2001, n. 4065, in Cos. Staao, 2001, 1, 2, 1697,
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vo esercizio del controllo sul contramo stipulato), I'arr.
11 consente all'agpiudicatario di sciogliersi dal vincalo,
mediante atto notificato alla stazione appaltarite, aven-
do diritto al solo rimborso delle spese sostenute.

Alle madizionali forme di stipulazione dei conmatti pub-
blici (atto notarile, forma pubblica amminiserativa, scrit-
tura privata, questultima peraltro estesa dalla sola tratta-
tiva privata a tutte le procedure di scelta del contraen-
te), l'art. 11 aggiunpe quella eletironica.

Deve intendersi pertanto ribadito il principio, costante-
mente affermato dalla piurisprudenza (9), della forma
scritta ad substantiam dei contratti pubblici.

Alla stipulazione segue la fase, peraliro evenruale secon-
do l'ordinamento proprio di ogni amministrazione ag-
giudicatrice, del conrrollo del contratto, interno alla
stessa, (che assume la forma dell'approvezione) ovvero
deferito ad ent ter, rispetto al quale la disciplina detta-
ta dagli artt. 11 e 12 fa rinvio, salvo per generalizzare il
regime di inefficacia del contratto sotropasto a controllo
(condizionatamente sospeso) ed il termine residuale {in
diferto di diversa previsione) di trenta giomi per la sua
definizione del conwmollo, decomo il quale termine, il
controllo si intende positivamente reso.

Art. 13 Accesso agli atti e divieti di divulgazione
L'art. 13, dopo aver richiamato anche in tema di appal-
ti pubblici Iapplicabilita della disciplina generale del di-
ritto di accesso di cui alla L. 7 agosto 1990, n. 241, det-
ta alcune limirazioni all'esercizio di wle diritto, relativa-
mente a specifiche tipologie di art.

Cosi, parallelamente a quanto gii previsto dall'are. 22
della legge Mexloni, si prevede il differimento del diritto
di accesso all'elenco dei soggerti che hanno partecipato
ad una gara o che hanno fatto richiesta di esservi inwvi-
tati, fino alla scadenza del termine per la presenrazione
delle offerte.

Dunque, anche per le procedure tistrette, il rermine del
differimento & stato correttamente posticipato, tispecto
alla disciplina della legge Merloni, alla scadenza del ter-
mine per la presentazione delle offerte (10), tranine che
nell'ipotesi in cui Pistanza di accesso sia presentata da
parte dei soggetti la cui richiesta di invito sia stata re-
spinta, ove il diffetimento & anticipato al momento del-
la formzzione da parte della stasione appaltante delle-
lenco ufficiale delle imprese invitate.

Si tratta di un differimento «legale» dellaccesso (a dif-
ferenza di quello «discrezionales che pud essere disposro
dal responsabile del procedimento, ai sensi dell’are. 24
della L. 7 agosto 1990, n. 241), che risponde alia dupli-
ce esigenza di salvaguardare la riservatezzs dei parteci-
panti e l'effettivied della concorrenza (cfr., determinazio-
ne dell' Aurorits di vigilanza 25/2000).

L'art. 13 ha poi aggiunto un'ultetiore ipotesi di differi-
mento obbligatorio del diritto di aceesso, ciod quello re-
lativo alle offerre fino all'approvazione dell’ageiudicazio-
ne,

(Quest’ultimo risponde all'esigerza di non creare i pre-

supposti per mterferenze nel procedimento di scelm de
contraente, finché esso non si sta coneluso.

Per i pubblici ufficiali o incaricari di pubbliei servizi che
violin il divieto di accesso fino alla scadenza dei pre-
detti termini & confermata la sanzione penale di eui al-
I‘au;:. 326 c.p. (Rivelaone ed unliziadone di segreti di uff-
ciQ t.

Particolatmente significariva & la noma contenuta nel
comma 5 dell'art. 13, che, in artwazione dei principi
sanciti dall’arr. 6 della direttdva 2004/18/CE, mira a spe-
cificare le ipotesi nelle quali Pesercizio del diritto dj ac-
cesso & comundue escluso, samando aleuni contrasti giu-
risprucenziali creatisi in ordine alle stesse,

Cosl, non risultano accessihili: a) le informazioni, che
secondo la comprovata dichiarazione delPofferente, in-
tegting segreti tecnici o commerciali (la giurisprudenza,
sul punto, riconosceva la prevalerzs dell'accesso, quan-
tomeno nella forma della visione, sulla privacy) (11)% b)
gli wlteniori profili riservati delle offerte, da individuars:
nel regolamento di artiazione del Codice; c) i pareri le-
gali (12); d) le relazioni riservare del direttore dei lavori
e del collaudatore, pemltro gid espressamente escluse
dallaccesso dallart. 10 del regolamento armative della
legge Merloni, dopo pronunce contrastand della giuri-
sprudenza (13).

Peraltro, 51 garentisce comunque Pesercizio del diritro di
accesso anche sulle informazioni riservare contenure
nelle offerte o nelle giustificazioni (e non snche, quindi,
sui pateri legali e sulle relazioni riservare), qualora esso
sia funzionale alla difesa in giudizio degli interesst di un
concorrenre.

Tale deroga pare quindi piti circoscritta di quella analo-
ga contemplara nell'ultimo comma del novellato art, 24
della L. 7 agosto 1990, n. 241, sia dal punto di vista
soggettivo {essendo limitata a] solo concorrente), che

MNotes

(9) Ch. Com. civ,, sex TIT, 10 glugno 2009, n. 12323, in Foro Amun,
CdS, 2005, 1685.

(10} Reeependo il suggerimento di parte della dotring, ofr, A. Tabarini
-LTabaanLamacfiﬁchsaﬂak@eqm:bommdihmﬂwbb&iRi-
mini, 1995, 113 & R. De Mictolis, Laccesso agh ot f g, in R Garofeli
- M.A. Sandulli, op. cic, 536

(11) Cfr. Cons. Seto, Ad. Plen,, 4 febbraio 1997, 0. 5, in Cons, Sta,
1997, [, 12; Comg. Smaro, 2z V, 5 magpio 1999, o 518, in Cons. Swum,
1999, 1, 855; Cons, Starq, sez, VI, 9 gennaio 2004, r. 14, in Foro Amm.
CdS, 2004, 1, 166.

(12) Sullsrpomence & ewno promungian favorevelmenre ali'secess,
Cons. Stato, sz V, 15 aprile 2004, . 2163, in Riv. Gasr, B, 2004, 1,
1428; Cons, Seate, sez. IV, 13 otiobre 2003, o 8200, in Fors Amm, Cds,
2003, 2939 e, in senso contmagn, Cons, S, sez. V, 2 aprile 2001, n
1893, In quests Rivistr, 2001, £ 5, 565; Cons. Staw, sez. V, 26 serembre
2000, . 5108, in Foro Amm, 2000, IV, 3131,

(13} Favorevol; all'accesso, Cons. Staro, sez V, 8 ghupro 2000, n. 3253,
in Riv. Giur. EdiL, 2000, 1, 893; Cons. Smo, sez IV, 15 maggio 2000, o
2734, in Pare Amim., 2000, I, 1688; contrarie, Cons. Smm, ser. V, 20 di-
cembre 1999, n 2128, in Cems. Seam, 1999, 1, 2, 2130 Cone, Stato, sez
V., 10 dicernbee 1999, n. 814, in quesra Rivis, 2000, 3, 297.

URBANISTICA E APPALTE 7/2006 ] 757




, OPINIONIe APPALT] E LAVORI PUBBLICY |

O8gettivo (essendo limitara ale informazioni riservare
evincibili dalle offerte),

Pud subire specifiche detoghe, volte alla mugelg della rj-
servatezza delle informazion; trasmesse, relativamenre
agli appalti nei sertor «speciali» (acqua, energis, tra-
SO0, servizi postali) di cui alls Parre 11T del Codlice,
COIE Per essi espressamente previsto dall'arr. 13 della
direttiva 2004/17/CE.

Art. 14 Contratti misti
L'art. 14 del Codice individua i criteri per Ia qualifica-
zdione di wn contrarto misto, nel quale ciod coesistone
elementi propr dellappairy dj lavori, di fornine g/o di
servizi, nell'una pintrosto che nell’alira tipologia,

La disposizione non appate Nnovativa rispe

2005, n. 62 {cd, Legge commmiraria per Ianno 2004)
nell'arr. 3 della legoe Merlong ¢ nellart. 3 del Dl 17
mazo 1995, n. 157, e cornunque isce Je indicazio.
ni contenute nella dirertivg 2004/18/CE.

In sostarza, i crireri distindvi aji finj della qualificazione
di un contratto misto sono quelli della prevalenz eco.
nomica dellogperto del contratro, ovvero quello, pid
Propriamente cotnunitario, deila valumzione dell’acces-
sorietd, tspetto agli obiettivi perseguiti dalla stazione ap-
paltante, di un ©OEgetto risperto ad un aluo, che pur ab-
bia maggior rilevanz econormi

Pili i particolae, corformemente alla normativa co-

cessorio (criterio funzionale); 1m contramo misro dj for-
nirura e servizi si considern un appalio pubblico di servi-
7L ove questi abbiano valere prevalente (criverio econo-
mico); un contrarto miso di servizi e di lavog s corsi-

Art. 16 Contratti relativi alla produzione

e al commerdio di ammi, mumizioni e materiale
beltico

Llart. 16 del DLgs n. 163 del 2006, recante il «Codice
dei Congatti pubblici di lavori, servizi e fornituren, re.
cepisce lart. 10 della dirertiva del Parlamento europeo
e del Consiglio relativa al coordinamento delle proce-
dure di aggivdicagione degli appalti pubblici di lavori, di
forniture e di servizi, 2004/18/CE del 31 marzo 2004.
La disposta esclusione va interpretata alla luce dellarr,
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dera un appal dj Servizi, ove i lavori abbjang cararters
accessorio (critero furzionale).
Il comma 3 dell'arr, 13 contiene una disposizione pecu-
lizre della normativa italiana (introdotra, come detro,
dalta Legre comuniraria del 2004), specificande che
I i rilevanza economica Supe-
riore al cinquanta per cento, lappalto misto s considera
di lavori, sempre che €51 non. abbiano carattere meg,
TIENE AcCessorio rispetto ai serviz o alle forniture,
La preponderanzs sconomica della prestazione diviene
cosi elemento condizionante I valurazione di tipo Amn-
nonale, la quale opera soltanto in vig tesiduale ed in
iporesi di particolare evidenza defle diverse principal; -
nalit peweguire dalls stazione appaleante,

ale criterio, secondo autorevole dottring (14) mira 4
coniugare Mesigenzs del tispetto della disciplina cogmung,

Peraltro, la tendengziae {eccertuate, i patticolare, le
specifiche disposizioni derare dal Titolo IIY della Pare
Seconda in mareria di appalti pubblici di lavor) unifi.
cazione della disciplina degli appalvi di laver, di fomnjim.
e e di servid, operata da] Codice, ha cerramene ridot-
to l'itnportanza dell; ricondwzione di un contrarto rmisto
ad una delle sudderte e tipologie di appalto,

tale ottica, appare significativa Ja norma dj cui al
comma 4 dellarr. 13 che ribadisce, & prescindere dalla
qualificazione de] contrano, la inderogability della nor-
mativa comunitaria telativa alle procedure di ageiudica-
done ed alla nitels dafly concotrenzg,

Nota:

(14) Ch. R, Garofoli, Ladirgoﬁaudagﬁappalﬁpubﬁidmd. in B Garofuli
- MA. Sandulli, op, cit,, 67.

Contratti esclusi in tutto 0 in parte dall’ambito d applicazione del Codice
| Matteo Bald;

296, par. 1, ler. b), del Tratrato richiamato 5 comma
1, che mantiene fermo il divierg di pratiche finalizzage

per il quei prodotti che non signe destinati & fini
usivamente militar,

Le regole comunitatie song qundi in lineg di principio

applicabili anche a] setrore delia difesa, sebbene, gli Sta-

i membri abbizng Iy possibilicy i derogarvi nei casi ed

alle condizion; specificamente previsyi ral fine,

La possibilies & deroga previsa dallart. 296 CE non

—m




