













































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































Alla luce di tali profili di criticita st propone la soppressione della norma

ARTICOLO 208 (TRANSAZIONE)

L’art. 208 conferma listituto della transazione, con carattere di generalita
per 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 ¢ 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 (tispettivamente 200 e 100 mila euro). Il parere dell’Avvocatura
deve essere reso nei soli confronti delle amministrazioni centrali, mentre
per le altre si prevede il ricorso ai legali interni. Sotto questo profilo ¢&
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 'amministrazione
non abbia al proprio interno un servizio legale, ¢ 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 pit elevato in grado competente per il
contenzioso.

Non ¢ piu prevista la forma scritta a pena di nullita (comma 4 del citato
art. 239), che invece sarebbe opportuno mantenere, quanto meno per le
amministrazioni aggiudicatrici, per lesigenza di 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 conformita al criterio direttivo enunciato alla
lett. aaa) dell’art. 1, comma 1, della legge delega, I'arbitrato in materia di
contratti pubblici viene ricondotto allANAC, attraverso la camera
arbitrale istituita presso questa Autorita.

Nella medesima linea, al fine di garantire il possesso dei requisiti di
integrita, imparzialita e responsabilita richiesti dal citato criterio direttivo,
rispetto all’abrogando art. 242 cod. contratti pubblici vengono
richiamate le cause di incompatibilita 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 anni dalla scadenza dell’incarico di arbitro).
[’ambito di applicazione dell’arbitrato amministrato dalla Camera presso
PANAC viene ampliato ai contratti di concessione ed appalto di cui sia
parte una societa 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 ¢ ripetitiva dell’art. 1, comma 20, della legge “anticorruzione” (n.
190 del 2012), pur richiamata, e non se ne comprende pertanto [utilita.
Rispetto alla disciplina abroganda si introduce Pobbligo sanzionato a pena
di nullita di ottenere l'autorizzazione per I'inserimento nel bando di gara,
nell’avviso o nell'invito a formulare Pofferta della clausola compromissoria
e per il deferimento della controversia ad arbitri (art. 209, comma 3). La
disposizione ¢ tuttavia ridondante e potrebbe essere formulata nei
seguenti termini, tenuto conto che la nullita della clausola si ripercuote
sullatto di deferimento: “E” nulla la clausola compromissoria inserita
senza autorizzazione nel bando o nell’avviso con cui ¢ indetta la gara
ovvero, per le procedure senza bando, nellinvito”. Deve inoltre essere
specificata la competenza a rilasciare Pautorizzazione.

Il comma 4 dell’art. 209 disciplina la nomina del collegio arbitrale,
prevedendo che il collegio di tre membti sia nominato dalla Camera
arbitrale, previa designazione di quelli di parte ad opera di queste, mentre
la scelta del presidente rimane riservata all’organismo (la norma ¢ mal
formulata dal punto di vista grammaticale: “Il Presidente del collegio
arbitrale ¢ nominato e designato dalla Camera arbitrale, scegliendolo tra i
soggetti iscritti all’albo...”s ¢ sufficiente limitarsi ad enunciare la
designazione, mentre va espunto il gerundio “scegliendolo”.

L’art. 11 del medesimo art. 209 specifica in modo supetfluo che il
mancato rispetto dei termini perentori comporta la decadenza.

ARTICOLO 211 (PARERI DI PRECONTENZIOSO
DELI’ANAC)
L’art. 211 prevede due strumenti in funzione deflattiva del contenzioso.

Articolo 211, comma 1
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Nel comma 1, una rilevante novita del decreto delegato ¢ rappresentata
dalla riconduzione del parere di precontenzioso dellANAC 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 compatibilita con la
delega e sul versante dell’armonizzabilita con il principio di indisponibilita
dell'interesse legittimo, da ultimo confermato dall’art. 12 del codice del
processo (che limita alle posizioni aventi la consistenza di diritto
soggettivo la compromettibilita in arbitti delle controversie devolute al
giudice amministrativo).

Per assicurare la compatibilita con la Costituzione ¢ con la delega ¢
necessario evitare la trasformazione di questa procedura in un rimedio
alternativo alla glurisdizione amministrativa. E’ quindi opportuna la
precisazione dell'impugnabilita del parere vincolante, che in realta ¢ una
decisione a dispetto del wmomen, innanzi agli organi della glustizia
amministrativa. Si propone, pertanto, 'aggiunta del seguente periodo alla
fine del primo comma: “I/ parere vincolante ¢ impugnabile innangi ai competents
organi della giustizia amministrativa ai sensi dell articolo 120 del codice del processo
amministrativo” .

Per rafforzare I'impegno delle parti al rispetto del parere a cui esse stesse
abblano preventivamente acconsentito e scongiurare liti temerarie, potra
prevedersi che in caso di rigetto del ricorso contro il parere del’ANAC, il
giudice valuta il comportamento della parte ricorrente ai sensi e per gli
effetti dell’art. 26 del codice del processo amministrativo.

Sul piano della certezza del diritto ¢ da valutare inoltre se sia opportuno
far dipendere la vincolativita di tale decisione da un giudizio di valore
come la sussistenza di un’adeguata motivazione. E’ evidente, infatti,
Panomalia di una vincolativita a “geometria variabile”, dipendente dallo
spessore motivazionale. Occotre pertanto eliminare le parole “, purché
adeguatamente motivato,”.

I 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. Cio potrebbe non
rendere agevole conciliare il procedimento finalizzato all’emissione del
parere con le esigenze di speditezza della procedura di gara.

In conclusione, I'art. 211 comma 1 potrebbe essere sostituito come segue:
“1. Su iniziativa della stagione appaltante o di una o pii delle altre parti, 'TANAC
esprime parere relativamente a questioni insorte durante lo svolgimento delle procedure
di gara, entro il termine fissato dall. ANAC con proprie linee guida. 1/ parere obbliga
le parti che vi abbiano preventivamente acconsentito ad atfenersi a quanto in esso
stabilito. 1] parere vincolante é impugnabile innanzi ai competenti organi della giustizia
amministrativa ai sensi dell’articolo 120 del codice del processo amministrativo. In caso
di rigetto del ricorso contro il parere vincolante, il gindice valuta il comportamento della
parte ricorrente ar sensi e per gli effetti dell’articolo 26 del codice del processo
ampinistrativo.”.

Avrticolo 211, comma 2

Il secondo comma della disposizione in esame attribuisce al’ANAC un
potere di invito nei confronti delle stazioni appaltanti ad agire in
autotutela. Il potere di raccomandazione cosi introdotto ¢ presidiato da
una sanzione amministrativa pecuniaria (da 250 a 25.000 euro) nei
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 ¢ rappresentata dal criterio
direttivo contenuto nella citata lett. t), secondo il quale la vigilanza ¢
esercitata attraverso “poteri di controllo, raccomandazione, intervento
cautelare, di deterrenza e sanzionatorio”.

Tuttavia la formulazione attuale presenta significative criticita:

a) sul piano della compatibilita con il sistema delle autonomie, in quanto
introduce un potere di sospensione immediata e uno di annullamento
mascherato che esorbitano dai meccanismi collaborativi ammessi dalla
Consulta con la sentenza 14 febbraio 2013, 20, pronunciatasi sull’art. 21
bis della legge n. 287/1990;

b) sul crinale della ragionevolezza e della presunzione di legittimita degli
atti amministrativi, in quanto la sanzione colpisce il rifiuto di autotutela,
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ossia un provvedimento amministrativo di cui ¢ da presumere la
legittimita fino a prova contratia. Si ctea in questo modo una sotta di
responsabilita da atto legittimo.

F da preferite allora una riformulazione in chiave di controllo
collaborativo, ispirata alla disciplina dettata dall’art. 21-bis della legge n.
287/1990, compatibile con i ptincipi costituzionali e con i limiti della
legge delega, che parla di “controllo” al fine di giustificare il potetre
del’ANAC, usando una locuzione coincidente con la qualificazione usata
dalla Consulta con riguardo alla legittimazione processale conferita
dall’art. 21 bis cit. al’Autorita garante della concorrenza e del mercato
[Cortte cost., 14 febbraio 2013, n. 20].

Nell'attuale formulazione del codice, il meccanismo opera per qualsivoglia
atto di gara.

Valutera il Governo se non sia preferibile limitarne Poperativita ai soli atti
pit importanti, quali 1 bandi, 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’Autorita di settore con una impugnativa
giurisdizionale. Tanto, anche in considerazione dei problemi otganizzativi
che puo determinare un generalizzato potere di sollecito all’autotutela ¢ la
conseguente sistematica presenza dell’Autorita in giudizio.

Per contro, st potrebbe rilevare che la mission del’ANAC ¢ 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” gia ora seguito dallo schema.

In caso di opzione per un potere di impugnazione generalizzato, va
comunque considerata la facolta del’ANAC di selezionare le procedure su
cui intervenire. Tale potere selettivo potrebbe essete, se del caso,
ulteriormente  definito in  apposite linee guida del’lANAC di
individuazione ex ante, in via di autolimitazione, delle tipologie di casi in
cui il potere di raccomandazione viene esercitato.

Si suggerisce pertanto la seguente formulazione alternativa, la prima piu
restrittiva e la seconda pia generale (il comma 3 della seconda
formulazione ¢ puramente facoltativo):

1) “1. L'Anac ¢ legittimata ad agire in gindizio contro i bandi, gli altri atti
generali e i provvedimenti relativi a contratti di rilevante impatto, di gualsiasi
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stagione appallante che viokino le norme in materia di contratti pubblici relativi a
lavory, servigi e forniture.

2. L'Anac, se ritiene che un atto del comma 1 sia affetto da un vizio di legittimita
ermette, entro sessanta giorni, un parere motivato nel quale indica gli specifici profili
della violazgioni riscontrate. Se la stagione appaltante non si conforma nei sessanta
giorni successivi alla comunicazione del parere I’ Autorita puo presentare ricorso, entro i
Successive trenta giorni, innanzi al gindice amministrativo. Ai gindizi di cui al periodo
precedente si applica Larticolo 120 del codice del processo anministrativo”.

2) 1. L'Anac é legittimata ad agire in gindiio contro i bandi, gli altri atti generali e
I provvedimenti di qualsiasi stagione appaltante che violino le norme in materia di
contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture.

2. L'Anac, se ritiene che un atto del comma 1 sia affetto da un vigio di legittimita
emelle, entro sessanta giorni, un parere motivato nel guale indica gli specifici profils
della violagioni riscontrate. Se la stagione appaltante non si conforma nei sessanta
giorni successivi alla communicazione del parere ' Autorita puo presentare ricorso, entro i
Suceessivi trenta giorni, innangi al gindice amministrativo. Ai gindizi di cui al periodo
precedente si applica l'articolo 120 del codice del processo ammiinistrativo.

3. LlAnac con proprie linee guida puo individuare i casi, o le tipologie di
provvediments, di cui al comma 1 in relagione ai quali esercitare i poteri di cui al
comma 2",

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 conformita a quanto osservato nella parte generale, cui si rinvia,
occorre implementare nel presente articolo 1 poteri di monitoraggio della
Cabina di regia in ordine alla fase attuativa della riforma, attribuendole i
compiti di impulso e coordinamento per 'adozione degli atti attuativi e dei
decreti cortrettivi.

Pertanto si suggerisce, nel comma 1, di inserire, dopo la lettera a), le
seguenti:

“a-bis) provvedere, per le stesse finalita di cui alla lettera a) e anche in base alle
risultange della ricognizione ivi prevista, al monitoraggio e alla verifica
dellimpatto delle disposizioni del presente codice e dei swoi atti attuativ,

5@\/\.
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integrando se del caso le regole vigenti per la Valutagione dell'impatto della regolazione
(VIR);

a-ter) curare, se del caso con apposito piano di agione, la fase di attuagione del presente
codice coordinando I'adozione, da parte dei soggetti competents, di decreti e linee guida,
al fine di assicurarne la tempestivita, la coerenza reciproca, la qualita della
normagione, il rispetto del divieto di introduzione o di mantenimento di livelli di
regolazione superiori a quelli minimi richiesti dalla legge n. 11 del 2016 ¢ dal presente
codice, la raccolta in testi unici integrati, organici e omogenet;”

ARTICOLO 213 (AUTORITA’ NAZIONALE
ANTICORRUZIONE)

Lart. 213 definisce le funzioni ed i poteri del’ANAC nella materia dei
contratti pubblici, attribuendo all’Autorita istituita con il decreto-legge 24
giugno 2014, n. 90, convertito dalla legge 11 agosto 2014, n. 114, 1 compiti
di vigilanza, controllo e di “regolagione” (comma 1). Per la realizzazione
delle finalita fondamentali del settore - efficienza e qualita dell’attivita delle
stazioni appaltanti — sono tra I'altro attribuiti al’ANAC i poteri:

- di emanare /Jnee guida, bandi-tipo, contratti-tipo ed altri strumenti di
regolamentazione flessibile”, con possibilita di successiva trasmissione alle
Camere degli atti “rifenuti maggiormente rilevanti in termini di impatto della
regolamentazione’ (comma 2);

- di irrogare sanzioni nei confronti dei soggetti che rifiutano od omettono
senza giustificato motivo di collaborare nell’attivita 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 1 casi con la fissazione
det limiti edittali minimi e massimi (comma 13).

Sulla natura delle linee guida del’ANAC, questo parere si ¢ gia soffermato
ampiamente nella parte generale, giungendo alla conclusione che esse non
si possono configurare alla stregua di regolamenti (atti normativi) bensi
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, di AIR e di VIR, di codificazione
delle linee guida nella stessa materia), elencate ampiamente refro 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 flessibilita che permeano la nuova disciplina, da un
lato, e i tradizionali canoni di certezza e coetenza del sistema delle fonti
dall’altro lato, ¢ opportuno che:

a) nel caso di linee guida ministeriali contenenti norme generali e astratte
si valuti Pattribuzione espressa del nome “regolamento” ed il richiamo
all’art. 17 della citata legge n. 400 del 1988;

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”, ¢ comunque, quando riferita allANAC, la  parola:
“regolamentazione’ dovrebbe essere sempre sostituita da quella: “regolazione”
(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 al’ANAC di disciplinare il procedimento di formazione det
propri atti di regolazione secondo 1 principi di qualita della regolazione
seguiti dalle autorita amministrative indipendenti e piu 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 gold plating, sopra richiamati, e siano sempre trasmessi alle
Camere; sia quindi prevista un’adeguata disciplina in materia di pubblicita
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 del’ANAC.

Il citato comma 13 dell’art. 213 in esame conferma impianto normativo
(pre)vigente (att. 6, comma 11, dell’abrogando codice n. 163/2006), ma ad
esso st 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
del’ANAC recanti la previsione di “wisure sangionatorie amministrative”,

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
legalita vigente in materia di sanzioni amministrative (art. 1, 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 del’ANAC i
limiti edittali devono essere contenuti gia nel codice, che deve anche
tracciare 1 principt del procedimento sanzionatorio, se del caso con
richiamo ai principi di 1. 689/1981.

Va, infine, prevista una norma generale e di chiusura nell’art. 213, che
indichi 1 procedimento e 1 presuppostt di legalita sostanziale delle linee
guida ANAC, e del suo potere sanzionatorio.

Si suggerisce la seguente riformulazione del comma 2 dell’art. 213:

“2. L’ANAC, attraverso linee guida, bandi-tipo, capitolati-tipo, contratii-tipo ed altri
strumenti di regolagione flessibile, comungue denominati, garantisce la promogione
dell‘efficienza, della qualita dell’attivita delle stazioni appaltanti, cui fornisce supporto
anche facilitando lo scambio di informazioni e la omogeneita dei procedimenti
anuministrativi e favorisce lo sviluppo delle miglior: pratiche. Trasmette alle Camere,
tmmediatamente dopo la lovo adozione, gli atti di regolagione a caratiere vincolante e gli
altri atti di cui al precedente periodo ritenuti maggiormente rilevanti in termini di
impatto, per numero di operatori potengialmente coinvolts, riconducibilita a fattispecie
criminose, Situagioni anomale o comungue sintomatiche di condotte illecite da parte delle
Stagioni appaltanti. Resta ferma limpugnabilita delle decisioni e degli atti assunti
dall’Autorita innanzi ai competenti organi di giustigia amministrativa. L ANAC,
per lemanazione degle atti di competenza, e in particolare per lemanazione delle linee
guida a caraltere vincolante, si dota, nei modi previsti dal proprio ordinamento, di
Jorme e metod: di consultazione, di analisi e di verifica dell'impatto della regolazione, di
consolidarento delle linee guida in testi unici integrat, organici e omogenet per materia,
di adegnata pubblicita, anche sulla Gazzetta Ufficiale, in modo che siano rispettati la
qualita della regolazione e il divieto di introduzione o di mantenimento di livelli di
regolazgione superiori a quell minimi richiesti dalla legge n. 11 del 2016 e dal presente
codice”.

ARTICOLO 216 (DISPOSIZIONI TRANSITORIE E DI
COORDINAMENTO)

Nell’art. 216, il comma 1 fissa un usuale regime transitorio generale, in
virtu del quale le disposizioni del codice emanando saranno applicabili alle
procedure e ai contratti 1 cui bandi ed avvisi siano pubblicati
successivamente all’entrata in vigore di quest’ultimo (ed a quelli per 1
quali non siano stati ancora inviati gli inviti in caso di mancata
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pubblicazione).

In deroga al criterio generale il comma 2 prevede specifici regimi transitori
nelle more dell’emanazione di una serie di decteti ministeriali o linee guida
del’ANAC previsti dal codice. In particolare:

- d.m. di cui all’art. 22, comma 3, relativo ai progetti di lavori pubblici da
sottoporre a dibattito pubblico;

- d.m. di cui allart. 23, comma 3, quanto ai contenuti dei vari livelli della
progettazione;

- dm. di cui allart. 24, comma 2, quanto ai requisiti delle forme
organizzate di professionisti esternt all’amministrazione;

- d.m. di cut all’art. 38, comma 2, in materia di qualificazione delle stazioni
appaltanti;

- linee guida del’ANAC di cui allart. 83, comma 2, quanto alla
qualificazione degli operatori economici,

- d.m. di cut all’art. 89, comma 11, in tema di opere superspecialistiche;

- d.m. di cui all’art. 102, comma 9, in tema di collaudo;

- d.m. di cui all’art. 111, comma 2, in tema di ditezione det lavori,

- dm. di cui all’art. 146 comma 2, relativo alla qualificazione per 1 lavori
relativi a beni culturali.

Come si evince anche dall’inciso iniziale del comma 1 dell’art. 216, nel
codice esistono molte altre disposizioni transitotie, e clo¢:

- 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
allemanazione delle linee guida del’ANAC,;

- art. 73, comma 1, in tema di pubblicita di bandi e avvisi sulla piattaforma
del’ANAC e sulla Gazzetta ufficiale;

- art. 77 comma 12, sulle commissioni di gara;

- dm. di cut allart. 81, comma 2, per i dati relativi ai requisiti di
partecipazione alle procedure di affidamento il cui inserimento nella
Banca dati degli operatori economici ¢ obbligatorio;

- art. 102, comma 8, sull’albo dei responsabili lavori, direttori lavori e
collaudatori in caso di affidamento a contraente generale;

- art. 144, comma 2, concernente le linee di indirizzo nazionale per i
setvizi di ristorazione;

- art. 159, comma 4, relativamente agli appalti nel settore della difesa.

Cio premesso, si rileva che il codice contiene anche altri rinvii a

successivi atti attuativi; in particolare:
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- dm. di cu allart. 23, comma 13, relativo ai tempi di introduzione
dell’obbligatorieta 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
dellinteresse archeologico;

- d.p.cm. di cui all’art. 25, comma 13, recante procedimenti semplificati
per la verifica preventiva dell'interesse archeologico;

- linee guida del’ANAC di cui all’art 36, comma 7, per il miglioramento
della qualita delle procedure di affidamento di contratti “sotto soglia”;

In talune di tali ipotesi non appatre 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 sostenibilita energetica e
ambientale; le linee guida del’ANAC concernenti le prove che le stazioni
appaltanti possono utilizzare per linaffidabilita dei concorrenti alle
procedure di affidamento).

Ma vi sono alcune ipotesi in cui sembrerebbe necessario prevedere un
regime transitorio, sicché si invita 1l Governo a una valutazione specifica.
Si segnalano, in particolare:

- art. 25, comma 2, prevede che con d.m. si fissano i criteri per 'albo ivi
previsto; tuttavia, atteso che 'albo gia esiste, occorrerebbe fare salvi, nelle
more del d.m., Palbo esistente e 1 criteri per la sua tenuta;

- art. 37, comma 5, prevede un d.p.c.m. relativo ai criteri di aggregazione |

per laffidamento di appaltt 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. I'individuazione dei dati da inserire
nella Banca dati centralizzata presso il Ministero delle infrastrutture e dei
trasporti; anche in tal caso sembra necessario prevedere un regime
transitorio;

- art. 209, comma 16, demanda a un d.m. 1 criteri per 1 compensi degli
arbitri, mentre art. 209 fissa direttamente solo I'importo massimo
complessivo del compenso per i collegio arbitrale; anche in tal caso
sembrerebbe necessatio, in via transitoria, un richiamo alla disciplina
(pre)vigente (art. 10, commi 1-0, e tariffa allegata, d.m. 2 dicembre 2000 n.
398).

In termini pit generali, in ossequio al criterio di delega che richiede
Pordinata 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 termini generali che 'abrogazione del d.P.R. n. 207/2010,
sebbene disposta in via diretta dal codice, abbia effetto dalla data di
adozione degli atti attuativi, che recano una puntuale ricognizione delle
disposizioni da essi sostituite (si rinvia sul punto alle osservazioni su#b att.
217).

Sul piano della tecnica di redazione normativa di un atto qualificato come
“codice”, poi, si segnala che ¢ 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 drafting, il comma 2, contenente otto petiodi sintattici
che fanno ognuno rinvio a disposizioni di legge o regolamento, risulta di
difficile lettura. I singoli regimi transitori vanno insetitl in commi separati.

ARTICOLO 217 (ABROGAZIONI)

Lart. 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 tileva che dall’art.
216, comma 2, si desume che esso continuera ad applicarsi non solo ai
contratti i cut bandi siano stati pubblicati prima dell’entrata in vigore della
nuova disciplina, ma, in molte parti, anche a quelli 1 cut bandi siano
pubblicati dopo, nelle more dell’adozione degli atti attuativi del nuovo
codice. Sotto tale profilo, 'abrogazione integrale e con effetto immediato,
sembra contraddire tali regimi transitori.

Occorre pertanto prevedete 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 '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.

Tale data specifica puo ragionevolmente essere fissata al 1° giugno 2018
(che corrisponde a citca due anni dopo lentrata in vigore del codice),
salvo un eventuale successivo riallincamento in sede di decreti correttivi
(laddove I'intervento correttivo fosse portato dal Parlamento a due anni —
come auspicato nella parte generale di questo parere — sarebbe
ragionevole fissare nella medesima data anche leffetto abrogativo finale
del regolamento del 2010).

Si rinvia per maggior dettaglio alle considerazioni fatte nella parte generale
sub 11.1).

Si suggerisce pertanto di integrare la lett. tt) dell’art. 217 come segue:

“12) 1l decreto del Presidente della Repubblica 5 ottobre 2010, n. 207, con effetto:

1) dalla data di adosione degli atti attwativi del presente codice, i quali operano la
ricognizione delle disposizion: del d.P.R. n. 207 del 2010 da esst sostituite;

2) per le disposizioni che non formano oggetto della ricognigione di cui al numero 1,
dalla data del 1° gingno 2018.”.

In ossequio al principio della preferenza dell’abrogazione espressa rispetto
a quella tacita, ricordato nella parte generale del presente parere, I'elenco
delle abrogazioni puntuali necessita delle seguenti integraziont:

- alla lett. cc), che prevede I'abrogazione di alcuni articoli del d.l. n.
83/2012, andrebbe abrogato anche lart. 8, comma 2-bis, d.l. n. 83/2012,
che sembra aver perso attualita, essendo legato ai progettt EXPO,

- alla lett. hh), con cut viene abrogato I'art. 4, comma 4, 1. 14 gennaio 2013
(“Norme per lo sviluppo degli spazi verdi urbani”), andrebbe prevista
'abrogazione anche dei commi 5 e 6, strettamente connessi;

- alla lett. 0o), dovrebbe essere disposta 'abrogazione anche dei primi tre
commi dellart. 9, d.l. 24 aprile 2014, n. 66 (“Misure urgenti per la
competitivita ¢ 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 1l potenziamento
della funzione del bilancio di cassa, nonché per 'adozione di un testo
unico in materia di contabilita dello Stato e di tesoreria”, conv. con 1. 23
giugno 2014, n. 89), poiché¢ la materia delle centrali di committenza ¢
destinata ad essere disciplinata in modo compiuto dal nuovo codice;

- alla lett. rr), che prevede l'abrogazione di alcuni articoli del d.l 11
settembre 2014, n. 133 (“Misure urgenti per apertura dei cantieri, la
realizzazione delle opere pubbliche, la digitalizzazione del Paese, la

b

23]



semplificazione burocratica, 'emergenza del dissesto idrogeologico e pet
la ripresa delle attivita produttive”, conv. con 1. 11 novembre 2014, n.
164), dovrebbe essere aggiunta I'abrogazione dell’art. 24, in quanto
sostanzialmente riprodotto nell’art. 190 dello schema di decreto in esame.
Andrebbe inoltre effettuata una ricognizione delle norme contenenti
richiami al codice dei contratti pubblici di cui al dlgs. 12 aprile 2006, n.
163, come ad esempio l'art. 15 1. 11 novembre 2011, n. 180 (“Norme per
la tutela della liberta di impresa. Statuto delle imprese”), eventualmente
riformulando I'art. 105 dello schema di decreto, relativo al subappalto,
istituto al quale rinvia I'art. 15 della citata 1. n. 180 del 2011.

Dovrebbe quindi essere aggiunta 'abrogazione dell’art. 10, commi da 1 a
6, dm. 2 dicembre 2000, n. 398 (“regolamento tecante le norme di
procedura del giudizio arbitrale, ai sensi dell’art. 32, della legge 11 febbraio
1994, n. 109”), prevedendosene all’art. 216 la perdurante applicabilita fino
all’approvazione della delibera della Camera arbitrale presso PANAC
relativa ai compensi degli arbitri.

Valutera 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 dellart. 2,
comma 9, d.I. 28 aprile 2009, n. 39, convertito, con modificazioni, dalla 1.
24 gragno 2009, n. 77, a tenore del quale “L'affidamento degli interventi avviene
eniro lrenla giorni dalla data di entrata in vigore del presente decreto con le modalita di
cui all'articolo 57, comma 6, del codice dei contratti pubblici relativi ai lavori, servizi e
Jorniture, di cui al decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, anche in caso di
affidamento ai sensi dell'articolo 176 del medesimo decreto legislativo, compatibilmente
con il quadyo emergenziale e con la collaborazione, anche in ambito locale, degli ordini
professionali e delle associazioni di categoria di settore. In deroga all'articolo 118 del
decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, ¢ consentito il subappalto delle lavorazioni
della categoria prevalente fino al cinguanta per cento”.

Valutera 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.l. 6 giugno 2012, n. 74, convertito, con modificazioni, dalla 1. 1° agosto
2012, n. 122, come modificato dall'art. 11, comma 8-bis, lett. b), d.1. 28
giugno 2013, n. 76, convertito, con modificazioni, dalla 1. 9 agosto 2013, n.
99, a tenore del quale “5-fer. Per la riparazione, il ripristino o la ricostruzione delle
opere pubbliche e dei beni culturali danneggiati dagli eventi sismici del maggio 2012 1
soggetti attuatori, in deroga all'articolo 91, comma 1, del codice di cui al decreto
legistativo 12 aprile 2006, n. 163, possono affidare gli incarichi di servizi tecnici,
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per quanto attiene a progetiazione, coordinamento sicurexa lavori e diregione dei
lavori, di importo compreso tra euro 100.000 e la soglia comunitaria per gli appalti di
servigi, fermo restando l'obbligo di gara ai sensi dell'articolo 57, comma 6, del
medesimo codice, fra almeno dieci concorrenti scelti da un elenco di professionisti e sulla
base del principio di rotazione degli incarichi”.

Valutera 11 Governo se sia giustificata la mancata abrogazione e
conseguentemente la perdurante vigenza dell’articolo l'art. 1-ter, comma
6-bis, d.l. 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
organismi di consulenza agiendale le regioni e le province autonome di Trento e di
Bolzano possono fare ricorso ad accordi guadro, in deroga all'articolo 59, comma 1, del
codice di cui al decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, e successive modificazion:”.

ALLEGATTI 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 altresi 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.

Nei termini esposti ¢ il parere della Commissione Speciale.
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