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1. L'assetto delle competenze legislative dello Stato e delle
Regioni delineato nel Codice dei contratti pubblici

Dopo le sentenze della Corte costituzionale n. 401 del 23
novembre 2007 e n. 431 del 14 dicembre 2007, che hanno
contribuito a chiarire il riparto delle competenze tra Stato e
Regioni nell’ambito dei contratti pubblici di lavori, servizi e
forniture che era stato tratteggiato dall’art. 4 del d.1gs. n. 163
del 12 aprile 2006, occorre chiedersi quali siano gli spazi che
concretamente residuano in capo al legislatore regionale nella
disciplina delle fasi pubblicistica e privatistica dell’attivita
contrattuale. L’occasione di questa riflessione ¢ data dalla
recente approvazione della legge regionale dell’Emilia-Roma-

(*) Dottore di ricerca in Diritto pubblico presso 1’Universita degli studi di Bo-
logna.
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gna, n. 28 del 21 dicembre 2007, contenente “Disposizioni per
I’acquisizione di beni e di servizi”, che segue di soli quindici
giorni la seconda delle due sentenze della Corte costituzionale
citate.

Con I’adozione del Codice dei contratti pubblici relativi a la-
vori, servizi e forniture in attuazione delle direttive n. 2004/17/
CE e n. 2004/18/CE, con d.Igs. n. 163 del 2006, il legislatore
statale si ¢ correttamente posto il problema di individuare e di
delimitare 1 confini della potesta legislativa e regolamentare
dello Stato e delle Regioni, nel rispetto di quanto ¢ prescritto
dall’art. 117 Cost. Si ¢ trattato, evidentemente, di un’operazione
tutt’altro che semplice, poiché, come si vedra meglio in seguito,
si ¢ svolta in un ambito nel quale le competenze dello Stato si
affiancano o si sovrappongono a quelle delle Regioni.

Rispetto al vecchio testo dell’art. 117 Cost., che contemplava
la materia dei lavori pubblici “di interesse regionale” tra quelle
di potesta legislativa concorrente Stato-Regioni ('), il nuovo
testo non menziona espressamente i lavori pubblici, i servizi
e le forniture tra le materie di potesta legislativa esclusiva o
concorrente dello Stato.

Limitatamente agli appalti di lavori, in dottrina non erano
mancate voci isolate secondo cui essi dovevano considerarsi
oggetto della potesta legislativa residuale delle Regioni, che
potevano disciplinare la “materia” con gli unici vincoli costi-
tuiti dal rispetto delle norme costituzionali € comunitarie (in
particolare le direttive n. 2004/18/CE e n. 2004/17/CE). Le
Regioni avevano assunto invece una posizione parzialmente
diversa, inserendoli nella materia “governo del territorio”,
prevista dall’art. 117, comma 3, Cost. che comprende “in linea
di principio, tutto cio che attiene all’'uso del territorio e alla
localizzazione di impianti e di attivita”, secondo la nozione data

(1) Nella sentenza n. 482 del 7 novembre 1995, la Corte costituzionale aveva di-
chiarato illegittimo 1’art. 1 della legge n. 109 dell’11 febbraio 1994, nella parte in
cui imponeva alle Regioni il rispetto di tutte le norme contenute nella legge, e non
solo dei principi da essa desumibili.
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dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 307 del 3 ottobre
2003 (%).

Nessuna delle due interpretazioni sopra accennate ha avuto
credito presso la Corte costituzionale. Nella sentenza n. 303 del
2003 (%), con specifico riferimento ai lavori pubblici, questa ha
chiarito definitivamente che “la mancata inclusione dei lavori
pubblici nella elencazione dell’art. 117, diversamente da quanto
sostenuto in numerosi ricorsi, non implica che essi siano og-
getto di potesta legislativa residuale delle Regioni. Al contrario
si tratta di ambiti di legislazione che non integrano una vera
e propria materia, ma si qualificano a seconda dell’oggetto al
quale afferiscono, e pertanto possono essere ascritti di volta in
volta a potesta legislative esclusive dello Stato, ovvero a potesta
legislative concorrenti” (*). Come la stessa Corte costituzionale
ha avuto modo di precisare nella successiva sentenza n. 401 del
2007, “tali affermazioni non valgono soltanto per i contratti di
appalto di lavori, ma sono estensibili all’intera attivita contrat-
tuale della pubblica amministrazione che non puo identificarsi
in una materia a s¢, ma rappresenta appunto un’attivita che
inerisce alle singole materie sulle quali essa si esplica”.

La disciplina giuridica degli appalti di lavori, servizi e for-
niture non costituisce un blocco normativo unitario, che possa
essere integralmente inquadrato in una delle materie elencate

(2) Camera dei Deputati, VIII Commissione (Ambiente, territorio e lavori pubblici):
audizione informale delle Regioni sulle problematiche concernenti 1’attuazione del
d.Igs. n. 163 del 2006.

(3) Per un commento si vedano ex multis: A. CLARIZIA, Lavori pubblici, in Il dirit-
to amministrativo dopo le riforme costituzionali, a cura di G. Corso, V. LopILATO,
Milano, Giuffre, 2006, Parte Speciale, vol. I, p. 483 ss.; A. D’ATENA, L'allocazione
delle funzioni amministrative in una sentenza ortopedica della Corte costituzionale
(nota a Corte cost. 303/2003), in Giurisprudenza costituzionale, 2003, p. 2776 ss.;
S. BartoLg, Collaborazione e sussidiarieta nel nuovo ordine regionale, in Le Re-
gioni, 2004, p. 578 ss.; L. VioLiN, [ confini della sussidiarieta: potesta legislativa
concorrente, leale collaborazione e strict scrutiny, in Le Regioni, 2004, p. 587 ss.; A.
GENTILINL Dalla sussidiarieta amministrativa alla sussidiarieta legislativa, a cavallo
del principio di legalita, in Giurisprudenza costituzionale, 2003, p. 2805 ss.

(4) Affermazione ripresa anche nel parere n. 355 del 6 febbraio 2006 del Consiglio
di Stato, sez. cons. atti normativi, par. 3.
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dall’art. 117 Cost.: su di essa si manifestano, invece, sia le
competenze esclusive dello Stato, sia le competenze concor-
renti dello Stato e delle Regioni, sia le competenze residuali
di queste ultime. Tale disciplina giuridica sembra frantumarsi
in una pluralita di profili, in relazione ad ognuno dei quali ¢
necessario individuare, di volta in volta, chi sia il legislatore
competente, e quale titolo competenziale possa vantare (esclu-
sivo dello Stato, concorrente Stato-Regioni, o residuale delle
Regioni) (°). Fermo restando che, ove un medesimo profilo sia
astrattamente riconducibile ad ambiti materiali che spettano a
legislatori diversi, si pone un problema di concorrenza di com-
petenze che potra essere risolto sulla base del principio di “leale
collaborazione”, che consente di tenere conto della peculiarita
delle singole situazioni, ovvero del principio della prevalenza,
il quale impone di stabilire a quale materia appartenga il suo
nucleo essenziale, per individuare chi sia il soggetto competente
a disciplinarlo (°).

Il risultato ¢ che, in questo ambito, le competenze dello Stato
e delle Regioni si intrecciano in modo pressoché inestricabile,
creando evidenti difficolta in capo a ciascuno di essi nello
stabilire a chi spetti la disciplina di un determinato profilo, e
fino a che punto sia abilitato a disciplinarlo (7).

Nel tentativo di porre rimedio ai problemi che sarebbero
inevitabilmente sorti ove il riparto delle competenze fosse
stato affidato esclusivamente all’intervento e alla capacita di

(5) La ricomposizione della disciplina dei contratti pubblici di lavori, servizi e
forniture in un blocco normativo pressoché unitario, attualmente contenuto nel
Codice dei contratti pubblici, non ha luogo in via preventiva, in forza dell’inqua-
dramento di essi in un’unica materia di competenza statale, ma in via — per cosi
dire — successiva, poiché i singoli profili sono stati ricondotti, nella maggior parte
dei casi, nelle materie di potesta legislativa esclusiva (tutela della concorrenza,
ordinamento civile, giustizia) o concorrente (governo del territorio, tutela della
salute, ecc.) dello Stato.

(6) Si veda ad es. la sentenza della Corte costituzionale n. 50 del 13 gennaio 2005,
che rinvia a sua volta alla sentenza n. 370 del 17 dicembre 2003.

(7) Nel parere n. 355 del 2006 cit., il Consiglio di Stato ha definito il riparto di
competenze in questo settore “altamente problematico”.
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autolimitarsi di ciascun legislatore, nel Codice ¢ stata inserita
una norma che ha tentato di individuare espressamente, in
positivo ed in negativo, la potesta legislativa delle Regioni e
delle Province autonome, elaborata tenendo conto delle indica-
zioni fornite dal Consiglio di Stato nel parere n. 355 del 2006.
La norma non ha, né potrebbe evidentemente avere, carattere
innovativo rispetto a quanto ¢ stabilito nell’art. 117 Cost., ma
assume rilievo in quanto tenta di definire concretamente quali
sono gli ambiti sui quali si esplica la potesta legislativa esclu-
siva e concorrente dello Stato, vincolando di conseguenza la
potesta legislativa delle Regioni.

Il primo comma dell’art. 4 assoggetta la potesta normativa
delle Regioni ai vincoli che derivano dall’ordinamento comu-
nitario, e alle disposizioni relative alle materie di competenza
esclusiva dello Stato; il secondo assoggetta la potesta normativa
delle Regioni ai principi fondamentali contenuti nelle norme
del Codice, individuando esplicitamente alcuni ambiti ritenuti
di diretta riconducibilita alla potesta legislativa concorrente
(in tema di programmazione dei lavori pubblici, approvazione
dei progetti a fini urbanistici ed espropriativi, organizzazione
amministrativa, compiti e requisiti del responsabile del procedi-
mento, sicurezza del lavoro); il terzo comma vieta alle Regioni
di dettare una disciplina diversa da quella dettata dal Codice
in relazione ad una serie di profili, tra cui la qualificazione
e la selezione dei concorrenti, le procedure di affidamento,
esclusi i1 profili di organizzazione amministrativa, i criteri di
aggiudicazione, il subappalto, ecc.; il quarto comma vincola le
Regioni e le Province autonome, che non abbiano ancora dettato
la disciplina di attuazione delle direttive comunitarie n. 17 e 18
del 2004, nelle materie di competenza residuale o concorrente,
al rispetto di tutte le norme del Codice, che perdono efficacia
alla data di entrata in vigore delle singole discipline regionali
di attuazione (®); il quinto comma stabilisce che le Regioni a

(8) La norma introduce la c.d. clausola di cedevolezza, in cui si sostanzia 1’eser-
cizio del potere sostitutivo dello Stato nei confronti delle Regioni, per il caso di
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statuto speciale e le Province autonome sono tenute ad adeguare
la propria legislazione secondo le disposizioni contenute nei
loro statuti (°).

Se non vi sono particolari dubbi sul fatto che i contratti
pubblici di lavori servizi e forniture di interesse statale (stipu-

inadempimento degli obblighi comunitari nelle materie di loro competenza, previsto
dall’art. 117, comma 5, ultimo capoverso, Cost. La riserva contenuta nell’art. 117,
comma 5, Cost. ¢ stata attuata dall’art. 16, comma 4, della legge n. 11 del 2005,
che a sua volta richiama le condizioni e le procedure previste dall’art. 11, comma 8.
In sostanza, affinché il potere di sostituzione possa essere legittimamente esercitato
dallo Stato nei confronti delle Regioni inadempienti, ¢ necessario che sia scaduto
il termine stabilito per I’attuazione della disciplina comunitaria da parte di queste
ultime, senza che queste vi abbiano provveduto, e che le norme statali rechino
I’indicazione della natura sostitutiva del potere esercitato e del carattere cedevole
delle disposizioni che sono dettate.

(9) Per un commento all’art. 4 si vedano: A. CeLotto, Gli appalti pubblici tra com-
petenze statali e competenze regionali. Primi spunti, in www.giustamm.it, 20006, 2;
V. LopiLato, “Norme sulla competenza’ e “norme sussidiarie”: qualche notazione
a margine dello schema di decreto sul “Codice degli appalti”, in www.giustamm.
it, 20006, 2; C. DE BeNeTTI, /] nuovo codice dei contratti pubblici di lavori, servizi
e forniture. 1l riparto di potesta legislativa tra Stato e Regioni, in www.giustamm.
it, 2006, 12; A. Barpusco, Articolo 4. Competenze legislative di Stato, Regioni e
Province autonome, in Codice dei contratti pubblici, a cura di AA.Vv., Milano,
Giuffre, 2006, p. 86 ss.; G. FarEs, L'assetto delle competenze normative Stato/Re-
gioni nel nuovo codice dei contratti pubblici, in Urbanistica e appalti, 2006, p.
1141 ss.; F. D’Ot1avy, Art. 4. Competenze legislative di Stato, Regioni e Province
autonome. Commento, in Commento al Codice dei contratti pubblici di lavori,
servizi e forniture, a cura di AA.Vv., Torino, Giappichelli, 2006, p. 25 ss.; R. DE
Nictous, Le fonti di disciplina, in I contratti pubblici di lavori, servizi e forniture.
Ambito oggettivo e soggettivo. Procedure di affidamento, a cura di R. DE NicToLIs,
Milano, Giuffre, 2007, p. 37 ss.; I. PANTELLINI, Art. 4 — Competenze legislative di
Stato, Regioni e Province autonome, in La disciplina dei contratti pubblici, a cura
di M. Bavrpi, R. TomEl, Milano, Ipsoa, 2007, p. 41; L.A. MazzaroLLl, I/ concetto di
“materie” nell’art. 117, Titolo V, Cost. Se i “lavori pubblici e gli appalti pubblici”
si prestino ad esservi riportati e come si attui, per essi, il riparto di competenze tra
Enti, in Le Regioni, 2007, p. 473 ss.; A. AMBROSI, L'applicazione del nuovo Codice
dei contratti pubblici tra legge regionale e disposizioni comunitarie, in Le Regioni,
2007, p. 515 ss.; L. VARRONE, Riparto di competenze Stato-Regioni nel Codice degli
appalti (artt. 4 e 5), in Commento al Codice dei contratti pubblici relativi a lavori,
servizi e forniture, a cura di M. SaniNo, Torino, UTET, 2006, p. 49 ss.; A. Romano
Tassong, Il Codice dei contratti pubblici e le autonomie, in Il nuovo codice dei
contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, a cura di F. Saitta, Padova, Cedam,
2008, p. 80 ss.; F. CiNtioLL, Le fonti interne di disciplina (leggi, regolamenti, capi-
tolati), in Trattato sui contratti pubblici, a cura di M.A. SanpuLLl, R. DE NicroLis,
R. GaroroLi, vol. I, Milano, Giuffre, 2008, p. 109 ss.
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lati dalle amministrazioni statali o che afferiscono a materie di
competenza esclusiva dello Stato) ricadano integralmente nella
disciplina del Codice dei contratti pubblici, vi ¢ da chiedersi
fino a che punto vi rientrino anche i contratti pubblici “di in-
teresse regionale” (stipulati da amministrazioni regionali e da
altre amministrazioni non statali, o che afferiscono a materie di
competenza concorrente o residuale delle Regioni), che risul-
tano invece soggetti, almeno in linea di principio, alla potesta
legislativa regionale (1°).

A questo fine, le norme piu rilevanti sono senz’altro quelle
contenute nei commi 2 e 3 dell’art. 4, che vincolano la potesta
legislativa regionale sui contratti pubblici di lavori, servizi e
forniture “di interesse regionale” al rispetto dei principi fon-
damentali posti dal Codice in relazione a tutti quei profili che
ricadono nelle materie di potesta concorrente Stato-Regioni, e
al rispetto delle disposizioni, anche di dettaglio, dettate dallo
Stato nelle materie di potesta legislativa esclusiva; mentre la-
sciano tale potesta sostanzialmente libera in relazione ai profili
“organizzativi, procedurali, economici o di altro tipo”, ove
essi afferiscono a materie di potesta legislativa residuale delle
Regioni, o di potesta concorrente, salvo il limite dei principi
fondamentali.

Il comma 2 si ¢ sforzato di indicare gli ambiti del Codice che
rientrano nelle materie di potesta legislativa concorrente Stato-
Regioni, senza indicare i principi fondamentali che vincolano
la potesta legislativa regionale, ma lasciando all’interprete il
compito di individuarli (*!). E appena il caso di precisare che

(10) In questo senso si esprime il parere del Consiglio di Stato n. 355 del 2006
cit., punto 3, che scrive “se ¢ pacifico che il legislatore statale ¢ titolare di potesta
legislativa con riguardo ai pubblici lavori, servizi e forniture statali, ¢ da definire
I’ambito della competenza statale in relazione ad alcune materie nominate dall’art.
117, comma 2, Cost.”.

(11) La Corte costituzionale ha escluso che la autoqualificazione di una norma come
principio fondamentale possa vincolarla nello scrutinio che ¢ chiamata a compiere
in relazione ad essa. Nella sentenza n. 50 del 6 aprile 2005, la Corte costituzio-
nale ha precisato che “¢ stato ripetutamente escluso qualsiasi rilievo decisivo alla
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I’elenco contenuto nel comma 2 non ha evidentemente un ca-
rattere esaustivo (non a caso la norma utilizza I’espressione “in
particolare in tema di”): in futuro potranno essere individuati
altri ambiti che rientrano in materie di potesta legislativa con-
corrente, nei quali sussiste in capo alle Regioni il vincolo che
deriva dal rispetto dei principi fondamentali ('?).

Il comma 3 pone un divieto esplicito, in capo alle Regioni,
di intervenire con proprie norme in relazione ai profili ivi elen-
cati, sul presupposto, non dichiarato esplicitamente, che essi
appartengono alla potesta legislativa esclusiva dello Stato di
cui all’art. 117, comma 2, Cost., anche se si tratta di contratti
stipulati dalle Regioni o da amministrazioni non statali, o che
afferiscono a materie di competenza concorrente o residuale. Si
tratta dei profili che riguardano la pubblicizzazione delle gare,
le procedure di gara, i criteri di aggiudicazione, il subappalto,
la vigilanza da parte dell’ Autorita, che costituiscono il nucleo
essenziale del Codice.

Il Consiglio di Stato, nel parere n. 355/2006 sullo schema
di decreto legislativo, si ¢ sforzato di individuare i titoli sui
quali si fonda la potesta legislativa esclusiva statale, identificati
nella “tutela della concorrenza”, nell’*ordinamento civile”,
nella “giurisdizione e norme processuali; giustizia amministra-
tiva”.

autoqualificazione operata dal legislatore, occorrendo invece fare riferimento alla
obiettiva natura della norma in discussione (cfr. sentenze n. 355 del 1994 ¢ n. 151
del 1986). D’altra parte, la nozione di “principio fondamentale”, che costituisce
il discrimine, nelle materie di competenza legislativa concorrente, tra attribuzioni
statali e regionali, non ha e non puo avere caratteri di rigidita e universalita, perché
le materie hanno diversi livelli di definizione che possono mutare nel tempo. E il
legislatore che opera le scelte che ritiene opportune, regolando ciascuna materia
sulla base dei criteri normativi essenziali che I’interprete deve valutare nella loro
obiettivita, senza essere condizionato in modo decisivo da eventuali autoqualifica-
zioni”. In senso conforme, Corte costituzionale n. 170 del 31 maggio 2001 e n. 85
del 26 febbraio 1990.

(12) Su questo specifico profilo si veda A. AmBRosl, L'applicazione del nuovo Co-
dice dei contratti pubblici, cit., p. 516 ss., che si sofferma sul rapporto tra i principi
fondamentali posti dal Codice e le leggi regionali previgenti, alla luce di quanto ¢
disposto dall’art. 10 della legge n. 62 del 10 febbraio 1956.
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Vale la pena di soffermarsi sulla posizione del Consiglio
di Stato, poiché essa sara superata, almeno in parte, dalle gia
citate sentenze della Corte costituzionale.

Il Consiglio di Stato distingue tra contratti sopra soglia e
contratti sotto soglia. Quanto ai primi, la scelta del legislatore
statale di non sfruttare gli spazi di discrezionalita lasciati dal-
le direttive offre alle Regioni un margine di intervento molto
limitato, che non puo essere utilizzato per introdurre misure
che riducano la concorrenza, ma consente solo un intervento
finalizzato ad un applicazione piu ampia di tale principio. Da
una parte, la tutela della concorrenza si intreccia infatti con il
“valore unificante” costituito dalla disciplina comunitaria, che
mira a garantire agli operatori economici modalita analoghe
di aggiudicazione degli appalti pubblici, trasparenti € non di-
scriminatorie, che consente al legislatore statale un intervento
piu incisivo di quello che sarebbe ad esso consentito in base
alla ripartizione delle competenze Stato-Regioni nel nostro
ordinamento. Dall’altra, I’esercizio della potesta legislativa
statale a tutela della concorrenza non puo elidere del tutto una
potesta legislativa regionale, anche in relazione ad aspetti che
rientrano nel nucleo essenziale del Codice; e questo in base a
quanto ¢ stato affermato dalla Corte costituzionale, secondo cui
la norma statale che imponesse una disciplina tanto dettagliata
da risultare non proporzionata rispetto all’obiettivo di tutelare
la concorrenza darebbe luogo ad una illegittima compressione
della potesta legislativa regionale.

Quanto ai secondi, spetta allo Stato la fissazione di principi
comuni, che assicurino la trasparenza, la parita di trattamento
e la non discriminazione tra gli operatori, senza che ricorra
I’esigenza di estendere il grado di uniformita alla disciplina
di dettaglio. A sostegno di questa affermazione, il Consiglio
di Stato richiama la sentenza della Corte costituzionale n. 345
del 15 novembre 2004 (%), che, proprio in relazione agli ap-

(13) Scrive la Corte costituzionale che “deve pertanto ritenersi che nel caso di specie
I’estensione agli acquisti sotto soglia di beni e di servizi della normativa nazionale
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palti sotto soglia, ha riconosciuto la legittima applicabilita alle
Regioni dei soli principi desumibili dalla normativa nazionale
di recepimento della disciplina comunitaria, nella parte in cui
impongono la gara, fissano I’ambito soggettivo ed oggettivo di
tale obbligo, limitano il ricorso alla trattativa privata, ecc.

Lart. 4 si occupa di ripartire la potesta legislativa dello Stato
e delle Regioni in relazione alla disciplina dell’attivita contrat-
tuale, a prescindere dall’oggetto del singolo contratto pubblico
di lavori, servizi e forniture, vincolando le Regioni al rispetto
dei principi fondamentali posti dal Codice negli ambiti indicati
dal comma 2, ¢ al rispetto delle norme anche di dettaglio negli
ambiti di cui al comma 3. E evidente che questa disciplina “si
sovrappone” alla disciplina relativa all’oggetto del contratto,
che puo ricadere in una materia che spetta sia alla potesta le-
gislativa concorrente, sia a quella residuale delle Regioni, con
la conseguenza che, almeno nel primo caso, queste saranno
vincolate anche dai principi fondamentali posti con legge dello
Stato in relazione a quello specifico oggetto (ad es. un porto
0 un aeroporto).

La dottrina si ¢ interrogata sul significato che assume la
scelta del legislatore statale di fissare, attraverso una norma
esplicita, I’assetto delle competenze legislative dello Stato
¢ delle Regioni nell’ambito dei contratti pubblici ('4), e si ¢
chiesta se essa sia effettivamente in grado di produrre vincoli
in capo al legislatore statale e a quello regionale.

Come ¢ stato osservato, la norma non pud comprimere la
potesta legislativa delle Regioni, cosicché 1’eventuale emana-
zione da parte di queste ultime di norme non conformi a quelle

di recepimento della normativa comunitaria non implichi per gli enti autonomi
I’applicazione di puntuali modalita, ma solo 1’osservanza dei principi desumibili
dalla normativa in questione”. Per un commento alla sentenza si veda G. FAREs,
La disciplina degli appalti sotto soglia e il sistema Consip al vaglio della Corte
costituzionale, in Giurisprudenza costituzionale, 2004, p. 3859.

(14) L. VARRONE, Riparto di competenze Stato-Regioni nel Codice degli appalti
(artt. 4 e 5), cit., p. 49 ss.; A. Romano Tassong, 1l Codice dei contratti pubblici e
le autonomie, cit., pp. 80-81.
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dettate dal Codice non determina 1’illegittimita costituzionale
di esse, se, nonostante ci0, esse siano conformi all’assetto delle
competenze fissato dall’art. 117 Cost. Lo scopo della norma
¢ piuttosto quello di tentare di porre rimedio alle difficolta in
cui si imbattono 1 legislatori regionali nell’individuare le parti
del Codice che vincolano la potesta legislativa regionale e la
pervasivita del vincolo (limitatamente alle norme di principio,
oppure esteso alle norme di dettaglio) che da esse derivano (*°).
Come ha scritto il Consiglio di Stato, nel parere citato, a pro-
posito delle necessita che I’art. 4 indicasse espressamente non
solo gli ambiti in cui sussiste una potesta legislativa esclusiva
dello Stato, ma anche quelli in cui esiste una potesta concorren-
te, “non sembra rispondere al principio di certezza del diritto
di demandare totalmente all’interprete 1’individuazione delle
materie concorrenti e i relativi principi fondamentali”.

Come si vedra di seguito, 1’assetto delle competenze delinea-
to dall’art. 4 del d.Igs. n. 163 del 2006 ha superato pressoché
indenne il vaglio della Corte costituzionale ('), che si ¢ invece
concentrata sull’esame delle singole disposizioni impugnate
dalle Regioni ricorrenti, al fine di verificare se esse siano ef-
fettivamente espressione di potesta legislativa esclusiva o con-
corrente (per la parte in cui pongono i principi generali) dello
Stato, ovvero diano luogo ad indebite invasioni della potesta
legislativa regionale.

2. Lassetto delle competenze al vaglio della Corte costituzio-
nale

Nella sentenza n. 401 del 2007 (!7), la Corte costituzionale si
¢ pronunciata sui ricorsi proposti da alcune Regioni (Toscana,

(15) Fortemente critico nei confronti della scelta del legislatore ¢ L.A. MAzzAROLLI,
1l concetto di “materie” nell’art. 117, Titolo V] Cost., cit., p. 495 ss.

(16) Corte costituzionale, sentenza n. 401 del 23 novembre 2007, punto n. 3, in
WWW.giurcost.org.

(17) Per un commento si vedano: F. GHERA, /] riparto di competenze tra Stato e
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Veneto, Piemonte, Lazio e Abruzzo) e dalla Provincia autonoma
di Trento, che censuravano numerose disposizioni del Codice
dei contratti pubblici, poiché ritenute lesive della potesta legi-
slativa concorrente e residuale ad esse riconosciuta rispettiva-
mente dall’art. 117 Cost. e dallo Statuto speciale. Quasi tutte
le censure sono state respinte, poiché la Corte ha inquadrato le
disposizioni impugnate entro ambiti materiali che appartengono
alla potesta legislativa esclusiva dello Stato ai sensi dell’art.
117, comma 2, Cost., o ha ritenuto che esse pongano principi
fondamentali ai sensi dell’art. 117, comma 3, Cost., a cui le
Regioni sono tenute ad adeguare la loro legislazione.

Questa ha chiarito, innanzitutto, come le disposizioni di cui
al d.1gs. n. 163 del 2006, in ragione della molteplicita degli in-
teressi perseguiti e degli oggetti implicati, non siano riferibili ad
un unico ambito materiale. Ha percio confermato quanto aveva
gia statuito nella sentenza n. 303 del 2003, precisando che “i
lavori pubblici non costituiscono una materia ma si qualifica-
no a seconda dell’oggetto al quale afferiscono”, ed ha esteso
siffatte conclusioni all’intera attivita contrattuale della p.a.

Non ¢ pertanto possibile, come era invece nel previgente
assetto costituzionale, fissare una linea di demarcazione nel
riparto delle competente legislative tra Stato e Regioni che fac-
cia riferimento unicamente al profilo soggettivo, distinguendo
le procedure di gara bandite dalle amministrazioni statali, da
quelle poste in essere dalle amministrazioni regionali o locali,
per concludere che soltanto le prime apparterrebbero alla pote-
sta legislativa dello Stato, mentre le seconde spetterebbero alla
potesta legislativa delle Regioni. Nel nuovo assetto costituzio-

Regioni in materia di appalti pubblici, in www.federalismi.it, 2008, 2; V. LopiLATO,
Appalti e servizi pubblici tra Stato e Regioni, in www.giustamm.it, 2008, 2, p. 1
ss.; R. DE Nictouis, La Corte costituzionale si pronuncia sul Codice dei contratti
pubblici relativi a lavori, servizi e forniture, in Urbanistica e appalti, 2008, p. 5
ss.; G. FarEs, Appalti pubblici e misure pro-concorrenziali: ancora da decifrare
gli spazi per l'intervento normativo delle Regioni, in www.giurcost.org; V. PETRI,
Gli appalti, la concorrenza e la necessita di un’interpretazione maggiormente
collaborativa. Nota alla sentenza 23 novembre 2007, n. 401. Primi spunti, in www.
giustamm.it, 2007.
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nale, il riparto di competenze non ¢ piu fondato sulla natura
del soggetto che indice la gara, o al quale ¢ riferibile il bene
o il servizio da acquisire, ma occorre invece fare riferimento
alle singole norme del Codice per verificare in quale ambito
materiale dell’art. 117 Cost. esse siano inquadrabili, deducendo
di conseguenza la loro applicabilita alle Regioni.

La Corte si pronuncia sull’art. 4 del Codice, respingendo
tutte le censure proposte dalle ricorrenti. Quanto al comma 2,
osserva che esso contenga in realta due norme distinte: la prima
si limita a fare un generico riferimento alla potesta legislativa
dello Stato in sede di determinazione dei principi fondamen-
tali negli ambiti materiali coperti dalla disciplina del Codice;
la seconda fa riferimento “in particolare” ad alcuni ambiti
materiali, individuati in relazione ad aspetti che attengono alla
realizzazione di opere pubbliche.

Per la prima norma la Corte reputa che non possa porsi un
problema di legittimita costituzionale, poiché essa ¢ meramente
riproduttiva del disposto dell’art. 117, comma 3, Cost., che
affida allo Stato la fissazione dei principi fondamentali nelle
materie ivi elencate.

Il problema si pone invece per la seconda norma, in rela-
zione alla quale ¢ necessario verificare se gli ambiti materiali
ivi menzionati rientrino effettivamente nelle materie di potesta
legislativa concorrente, per le quali lo Stato ¢ abilitato a fissare
1 principi fondamentali. Al termine del suo esame, la Corte ha
respinto tutte le censure relative all’art. 4, comma 2, superando
i forti dubbi di legittimita, espressi anche dalla dottrina ('®), che
si addensavano in particolare sulla disciplina della programma-
zione dei lavori pubblici, dell’organizzazione amministrativa e
dei compiti e requisiti del responsabile del procedimento, che
sembravano riconducibili prima facie alla potesta legislativa
residuale delle Regioni ().

(18) G. Fares, Lassetto delle competenze normative Stato/Regioni nel nuovo codice
dei contratti pubblici, cit., pp. 1143-1144.
(19) La Corte costituzionale ha invece accolto la censura proposta avverso 1’art.
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Le norme impugnate sono state salvate dopo che la Corte
ha compiuto un’importante precisazione: le Regioni possono
ritenersi vincolate dai principi fondamentali fissati dallo Stato
nei predetti ambiti materiali, soltanto se le opere da realizzare
ricadano in una delle materie di competenza concorrente di cui
all’art. 117, comma 3, Cost., ad ulteriore conferma del fatto che
1 contratti pubblici non costituiscono una disciplina unitaria,
ma si scompongono in molteplici profili, ognuno dei quali puo
essere inquadrato in una materia di competenza dello Stato o
delle Regioni, seguendone la relativa regolamentazione.

Quanto invece all’art. 4, comma 3, che individua gli ambiti
materiali nei quali le Regioni sono vincolate integralmente
dalla disciplina del Codice, la Corte costituzionale ha respinto
tutte censure sollevate, riconducendo tali ambiti materiali alla
potesta legislativa esclusiva dello Stato in materia di tutela
della concorrenza, di ordinamento civile, e di giustizia civile
ed amministrativa.

Il ragionamento della Corte costituzionale prende 1’avvio
dall’analisi della struttura dell’attivita contrattuale della pub-
blica amministrazione, che ¢ caratterizzata — secondo I’inse-
gnamento di M.S. Giannini — da due fasi: la prima, di natura
pubblicistica, ¢ funzionalizzata alla scelta del contraente, la
seconda, di natura privatistica, ha inizio con la stipulazione del
contratto d’appalto e comprende la sua successiva esecuzione.
Nella prima fase, I’amministrazione agisce secondo moduli
procedimentali predefiniti, posti a garanzia della tutela del-
I’interesse pubblico, ancorché siano contestualmente presenti
momenti di rilevanza negoziale, dovendo questa tenere, in ogni
caso, comportamenti improntati al rispetto delle regole della
buona fede. Nella seconda, ’amministrazione si pone invece
in una posizione di tendenziale parita con la controparte con-

98, comma 2, che, prevedendo che 1’approvazione dei progetti comunali da parte
dei Comuni costituisca variante urbanistica, eccede la competenza dello Stato nella
materia di potesta concorrente “governo del territorio” in quanto, per il suo contenuto
precettivo puntuale, non lascia alcuno spazio di intervento alle Regioni.
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trattuale, ed agisce non nell’esercizio di poteri amministrativi,
bensi nell’esercizio della propria autonomia negoziale.

In relazione alla prima fase, la Corte individua nella “tu-
tela della concorrenza”, che appartiene alla potesta legislativa
esclusiva dello Stato, I’obiettivo finale della complessa ed arti-
colata disciplina delle procedure di gara dettata dal Codice dei
contratti pubblici. In relazione alla seconda, valorizza invece
la potesta legislativa dello Stato in materia di “ordinamento
civile”, che impone di garantire I’uniformita di trattamento,
sull’intero territorio nazionale, della disciplina della conclu-
sione e della esecuzione dei contratti di appalto.

Senonché, mentre in relazione alla materia “ordinamento
civile”, la Corte si muove nel solco tracciato dalla giurispru-
denza costituzionale successiva alla modifica del Titolo V,
confermando 1 ristrettissimi margini di manovra di cui le Re-
gioni gia disponevano, invece, in relazione alla materia “tutela
della concorrenza”, essa arricchisce di nuovi spunti la nozione
elaborata in passato.

3. La fase di scelta del contraente
3.1. La competenza dello Stato a tutela della concorrenza

Nella sentenza n. 401 del 2007, la Corte costituzionale si €
sforzata di chiarire la nozione di concorrenza ricavabile dal-
I’art. 117, comma 2, lett. ), Cost., ¢ di individuare la natura
della competenza statale e I’ambito di incidenza rispetto alle
competenze regionali.

Quanto al primo profilo, la Corte richiama innanzi tutto il
proprio precedente costituito dalla sentenza n. 14 del 13 gennaio
2004 (*°): la nozione di concorrenza € una nozione complessa

(20) L. Cassert, La Corte e le scelte di politica economica: la discutibile dilatazione
dell’intervento statale a tutela della concorrenza, in www.federalismi.it; F. P1zzeTT,
Guardare a Bruxelles per ritrovarsi a Roma?, in www.forumcostituzionale.it.
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poiché riflette quella elaborata in ambito comunitario, che
comprende gli interventi di regolazione del mercato, la disci-
plina antitrust e le misure destinate a promuovere un mercato
aperto ed in libera concorrenza (*!). Ne consegue che la norma
costituzionale, affidando allo Stato il compito di tutelarla, non
ha inteso affatto limitare la sua portata ad uno solo dei possibili
significati che essa puo effettivamente assumere.

Secondo la Corte costituzionale, I’aver associato nel mede-
simo titolo di competenza la moneta, la tutela del risparmio,
1 sistemi tributario e contabile dello Stato, la perequazione
delle risorse finanziarie e la tutela della concorrenza chiarisce
che quest’ultima ¢ una delle leve della politica economica del
Paese. Ne consegue che essa non pud essere intesa soltanto in
senso statico, come garanzia di interventi di regolazione e di
ripristino di un equilibrio perduto, ma anche in senso dinamico,
giustificando interventi dei pubblici poteri finalizzati a ridurre
gli squilibri, a favorire le condizioni per lo sviluppo del mer-
cato, ¢ ad instaurare assetti concorrenziali (*?).

La “tutela della concorrenza” copre pertanto 1’adozione di
misure legislative “di tutela” in senso stretto, che hanno ad
oggetto gli atti ed i comportamenti delle imprese che agisco-
no negativamente sull’assetto concorrenziale dei mercati e ne
disciplinano le modalita di controllo e di sanzione, e di misure
legislative di “promozione”, che mirano ad aprire un mercato
e a consolidarne I’apertura, eliminando le barriere all’entrata,
riducendo o eliminando 1 vincoli al libero esplicarsi della ca-
pacita imprenditoriale e della competizione tra imprese (*).

(21) E questa una conseguenza della “costituzionalizzazione” dell’ordinamento co-
munitario, operata attraverso il richiamo contenuto nell’art. 117 Cost., che assoggetta
il legislatore statale e regionale ai vincoli che da esso derivano.

(22) In questi termini si esprime Corte costituzionale n. 14 del 2004. La nozione di
concorrenza elaborata nella sentenza ¢ stata richiamata nella giurisprudenza costi-
tuzionale successiva (n. 272 del 2004, n. 274 del 2004, n. 345 del 2004, n. 77 del
2005, n. 107 del 2005, n. 134 del 2005, n. 162 del 2005, n. 175 del 2005, n. 29 del
2006, n. 80 del 2006, n. 401 del 2007, n. 430 del 2007, n. 431 del 2007, ecc.).
(23) In questo senso si veda Corte costituzionale n. 430 del 2007.
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Nel settore dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture,
la tutela della concorrenza si esprime prevalentemente nell’ado-
zione di misure che soddisfano I’esigenza di assicurare la piu
ampia apertura del mercato a tutti gli operatori economici di
un determinato settore, nel rispetto dei principi di derivazione
comunitaria (**) di libera circolazione delle merci, di liberta di
stabilimento e di libera prestazione dei servizi (*). Essa si attua
concretamente attraverso 1’adozione di procedure uniformi di
evidenza pubblica nella scelta del contraente, che siano idonee
a garantire il rispetto dei principi della parita di trattamento, di
non discriminazione, di proporzionalita e di trasparenza.

Linfluenza del diritto comunitario sul diritto nazionale dei
contratti pubblici di lavori, servizi e forniture ha determinato
conseguenze non di poco conto.

Losservanza da parte del legislatore nazionale dei principi
comunitari sopra enunciati costituisce attuazione dei principi
di imparzialita e di buon andamento sanciti dall’art. 97 Cost.,
posti a guida dell’azione della pubblica amministrazione in
sede di realizzazione di un’opera pubblica, o di acquisizione
del bene o del servizio oggetto del contratto d’appalto, e fina-
lizzati a garantire la selezione dell’offerta migliore, da valutarsi
non soltanto in relazione al corrispettivo che essa sara tenuta a
corrispondere, ma anche in relazione alle caratteristiche della
prestazione eseguita dall’appaltatore.

Senonché, gli stessi principi comunitari tutelano anche gli
interessi degli operatori economici nazionali e comunitari, che
aspirano ad ottenere 1’aggiudicazione dell’appalto per realizzare

(24) Si veda ad es. il II considerando della direttiva n. 2004/18/CE.

(25) La Corte costituzionale distingue la nozione di concorrenza per il mercato, che
impone che il contraente venga scelto attraverso procedure di gara che assicurino
il rispetto dei principi costituzionali e comunitari, dalla nozione di concorrenza nel
mercato, cui si limita a fare un sintetico riferimento nella sentenza n. 401 del 2007.
La concorrenza “nel mercato” si attua attraverso la liberalizzazione dei mercati, ossia
nella apertura alla concorrenza di attivita economiche che erano precedentemente
esercitate in regime di monopolio. La tutela della concorrenza “nel mercato” ¢ un
problema che si pone soprattutto nel settore dei servizi pubblici, di cui la Corte si
¢ occupata nelle sentenze n. 272 e n. 274 del 2004, e n. 29 e n. 80 del 2006.
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il loro interesse economico, i quali sono messi in condizione
di partecipare alle gare in una situazione di parita con i loro
concorrenti (%°); proteggono, pit 0 meno indirettamente, anche
gli interessi dei cittadini e dei consumatori, i quali beneficiano
dei risparmi di spesa che vengono conseguiti dalla pubblica
amministrazione attraverso la scelta dell’offerta migliore, e
usufruiscono delle opere pubbliche che la pubblica ammini-
strazione ha realizzato (si pensi ad es. alla realizzazione di uno
stadio o di una piscina).

Non ¢ percio piu attuale, alla luce dell’influsso del diritto
comunitario sul diritto nazionale, una concezione meramente
“contabilistica” delle norme che disciplinano le procedure di
gara per I’affidamento dei contratti pubblici, che qualificava
tali norme come poste soltanto nell’interesse della pubblica
amministrazione, anche ai fini della corretta formazione della
sua volonta negoziale, poiché ¢ necessario prendere atto che
esse tutelano anche interessi piu ampi, che fanno capo a soggetti
privati.

Dopo aver esaminato la nozione di concorrenza ricavabile
dall’art. 117, comma 2, lett. ¢), Cost., la Corte costituzionale
conclude che la materia “tutela della concorrenza”, di com-
petenza esclusiva dello Stato, presenta una duplice natura: di
materia “oggetto”, per tutti gli aspetti che attengono alla di-
sciplina antitrust, attualmente contenuta nella legge n. 287 del
1990 (?7), poiché, come ¢ stato scritto, “la normativa statale non
interseca in alcun modo le competenze regionali, essendo volta

(26) In questo senso puo essere letta I’affermazione della Corte costituzionale se-
condo cui “sia stata proprio 1’esigenza di uniformare la normativa interna a quella
comunitaria, sul piano della disciplina del procedimento di scelta del contraente, che
ha determinato il definitivo superamento della concezione contabilistica, che quali-
ficava tale normativa interna come posta esclusivamente nell’interesse dell’ammini-
strazione, anche ai fini della corretta formazione della sua volonta negoziale”.
(27) A. FrigNang, A. PArRDOLESI, A. PATRONI GRIFFI, L.C. UMBERTAZZI, Diritto antitrust
italiano. Commento alla legge 10 ottobre 1990, n. 287, Bologna, Zanichelli, 1993;
V. ManGiNg, G. OLIVIERI, Diritto Antitrust, Torino, Giappichelli, 2000; P. Fartori, M.
Tobwo, La disciplina della concorrenza in Italia, Bologna, Il Mulino, 2004.
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a regolamentare direttamente i comportamenti degli operatori
economici che agiscono in un determinato settore”; di materia
“scopo” o trasversale, per tutti gli aspetti che attengono invece
alla “disciplina economica del mercato di riferimento”, che si
traduce in una serie di misure finalizzate a ridurre gli squilibri
attraverso la creazione ed il mantenimento delle condizioni
per I’instaurazione di assetti concorrenziali nell’ambito di un
determinato mercato.

Limitatamente a questo secondo profilo, la “tutela della con-
correnza’” non presenta i caratteri di una “materia di estensione
certa”, ma quelli di una “funzione esercitabile sui piu diversi
oggetti”: lo Stato, che ne ¢ il soggetto titolare, pud incidere
sulla disciplina di qualsiasi altro ambito materiale, anche se
esso appartiene alla competenza concorrente o residuale delle
Regioni, con I"unico limite di perseguire il fine indicato dalla
norma costituzionale ().

Nel settore dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture,
la competenza esclusiva statale a tutela della concorrenza incide
direttamente su tutti gli aspetti della procedura ad evidenza
pubblica, che soddisfano 1’esigenza di parita di trattamento e
di non discriminazione tra i partecipanti, escludendo le com-
petenze regionali che non possono esprimersi in relazione ad
essi (¥).

(28) La Corte costituzionale aveva gia evidenziato il peculiare modus operandi
della “tutela della concorrenza” nella sentenza n. 80 del 2006, avente ad oggetto il
servizio pubblico di trasporto locale, ove aveva scritto che “le competenze esclusi-
ve statali che — come quella relativa alla tutela della concorrenza — si configurino
come trasversali incidono naturalmente, nei limiti propri della loro specificita e
dei contenuti normativi che di esse possono essere propri, sulla totalita degli am-
biti materiali entro i quali si applicano”. Né¢ il legislatore regionale, nell’ambito
delle proprie competenze, puo pretendere di modificare anche soltanto in parte le
norme dettate nell’esercizio di queste competenze, poiché, cosi facendo, finirebbe
per corrompere o alterare la idoneita dell’intervento statale a perseguire le finalita
sottese all’esercizio della competenza costituzionalmente attribuita dall’art. 117,
comma 2, lett. e), Cost.

(29) Questo profilo era stato intuito da M. LiBERTINI, La tutela della concorrenza
nella Costituzione italiana, in Giurisprudenza costituzionale, 2005, p. 1435.
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Ove un aspetto della procedura di gara sia riconducibile sia
alla tutela della concorrenza, poiché da esso possono derivare
conseguenze sulla minore o maggiore possibilita di accesso
alle imprese alla gara e sulla parita di trattamento che deve
essere a loro riservata, sia ad una altra materia che appartiene
alla potesta legislativa concorrente o residuale delle Regioni,
la prima prevale senz’altro sulla seconda. Questo ¢ quanto la
Corte ha statuito ad es. in relazione alle “attivita di proget-
tazione”, che rientrano astrattamente nella potesta residuale
delle Regioni, ovvero nella potesta concorrente in materia di
governo del territorio limitatamente alla progettazione di lavori
pubblici, ma che sono giudicate essenziali “per assicurare tra
I’altro 1 principi di pari trattamento e di non discriminazione
sull’intero territorio nazionale dei partecipanti alle procedure di
gara”, e devono essere percio ricondotte nell’ambito materiale
della tutela della concorrenza. Discorso analogo vale anche per
1 “piani di sicurezza”, che sono astrattamente riconducibili sia
alla materia di potesta legislativa concorrente “sicurezza del
lavoro”, sia alla materia della tutela della concorrenza, che
prevale rispetto alla prima: la disciplina uniforme, posta dal
legislatore statale, dei criteri di formazione di tali piani ¢ infatti
preordinata ad assicurare la pit ampia competitivita e la libera
circolazione degli operatori economici nello specifico segmento
di mercato.

In entrambi i casi, I’interferenza tra la competenza statale
e la competenza regionale ¢ risolta secondo il criterio della
“prevalenza”, elaborato da ultimo dalla sentenza della Corte
costituzionale n. 50 del 2005, a favore della competenza sta-
tale.

Ove invece un aspetto della procedura sia estraneo alla tu-
tela della concorrenza, ¢ necessario verificare se esso attenga
ad altra materia di competenza esclusiva dello Stato, ovvero
rientri in una materia di potesta concorrente o residuale delle
Regioni, e possa percio essere disciplinato da queste ultime,
eventualmente con il solo limite del rispetto dei principi fon-
damentali. Questo ¢ quanto si ¢ verificato ad es. in relazione
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all’istituto della Commissione giudicatrice e alle modalita di
scelta dei suoi componenti (art. 84), la cui disciplina attiene alla
organizzazione amministrativa dei soggetti ai quali sia affidato
il compito di procedere alla verifica del possesso dei requisiti in
capo alle imprese concorrenti necessari per aggiudicarsi la gara,
ed in relazione alla quale non si pongono esigenze di parita di
trattamento e di non discriminazione tra i partecipanti alle gare.
Questo ¢ quanto si ¢ verificato inoltre per gli ambiti relativi alla
organizzazione amministrativa, dei compiti del responsabile del
procedimento e dell’approvazione dei progetti a fini urbanistici,
che rientrano in materie di competenza concorrente dello Stato
e delle Regioni.

Per questo suo peculiare modus operandi, la “tutela della
concorrenza” differisce rispetto alle altre materie trasversali
(ad es. la tutela dell’ambiente o i livelli essenziali delle presta-
zioni concernenti 1 diritti civili o sociali). Nelle altre materie
trasversali, le competenze dello Stato si intrecciano con quelle
delle Regioni, che concorrono a rafforzare la tutela dell’am-
biente, attuata da norme statali uniformi su tutto il territorio
nazionale (°°), o a elevare i livelli essenziali delle prestazioni
concernenti 1 diritti civili e sociali, garantiti da norme statali
uniformi su tutto il territorio nazionale (*'). La tutela della
concorrenza esclude invece un intervento diretto delle Regio-
ni in relazione agli ambiti materiali su cui incide (*?), anche

(30) Si veda ad es. Corte costituzionale, sentenza n. 407 del 26 luglio 2002.

(31) Si veda ad es. Corte costituzionale, sentenza n. 248 del 28 giugno 2006.
(32) Una conferma indiretta di quanto si va dicendo potrebbe trarsi dalla “vicen-
da” degli appalti sotto soglia. Questi erano stati gia oggetto di un pronunciamento
della Corte costituzionale nella sentenza n. 345 del 2004, ove aveva affermato che
I’estensione agli acquisti sotto soglia di beni e di servizi della normativa nazionale
di recepimento della normativa comunitaria non implica per gli enti autonomi
I’applicazione di puntuali modalita, ma solo ’osservanza dei principi desumibili
dalla normativa in questione. Nella sentenza n. 401 del 2007, la Corte costituzionale
arriva, per esigenze di coerenza sistematica, a conclusioni completamente diverse.
Dopo aver richiamato la posizione della Corte di Giustizia sugli appalti sotto soglia
e sulla necessita che essi rispettino i principi fondamentali del trattato, la Corte af-
ferma che “la distinzione tra contratti sotto soglia e sopra soglia non puo essere, di
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se esso ¢ finalizzato ad ampliare il livello di concorrenza del
mercato (**): essa non si intreccia, ma, quando non “prevale”
sulle competenze regionali, tutt’al piu “si affianca” ad esse,
che disciplinano ambiti materiali contigui a quelli disciplinati
dallo Stato in forza del titolo di cui all’art. 117, comma 2, lett.
e), Cost.

Questo accade perché, mentre le altre competenze trasversali
hanno comunque un ambito di intervento che ¢ piu o meno
delimitabile (I’ambiente, 1 diritti civili e sociali), la concorren-
za non sembra avere un substrato materiale su cui agire (*%),
ma incide direttamente sulle condizioni che attengono alla
sua realizzazione (*°) o, detto in altri termini, la competenza ¢
chiamata in larga misura a definire se stessa, attraverso gli atti
in cui si esplica (3%).

In sostanza, nella disciplina delle procedure di gara per
affidamento di appalti pubblici, vi sono alcuni “spezzoni”
che attengono alla “tutela della concorrenza” in via esclusiva
o prevalente, che sono regolamentati da norme statali (in via
esclusiva), ed altri che ad essa sono estranei, che seguono il
criterio di riparto delle competenze dello Stato e delle Regioni
fissato dall’art. 117 Cost.

Nel Codice degli appalti, gli “spezzoni” che attengono alla
tutela della concorrenza sono identificati nel comma 3 dell’art.
4, il quale fa riferimento “alla qualificazione e selezione dei
concorrenti; alle procedure di affidamento, esclusi i profili di

per sé, invocata quale utile criterio ai fini della individuazione dello stesso ambito
materiale della tutela della concorrenza. Tale ambito ha, infatti, una portata che
trascende ogni rigida ed aprioristica applicazione di regole predeterminate dal solo
riferimento, come nella specie, al valore economico dell’appalto. Anche un appalto
che si pone al di sotto della rilevanza comunitaria puo giustificare un intervento
unitario da parte del legislatore statale”.

(33) Cfr. Corte costituzionale, sentenza n. 80 del 2006 gia citata.

(34) Sulla difficolta di definire la concorrenza come bene giuridico si veda M. Li-
BERTINI, La tutela della concorrenza nella costituzionale italiana, cit., p. 1429 ss.
(35) Sul punto si veda a G. FaRres, Appalti pubblici e misure pro-concorrenziali, cit.
(36) ES. MarINY, [ criteri di interpretazione delle materie, in 1l diritto amministrativo
dopo le riforme costituzionali, a cura di G. Corso, V. LopILATO, cit., p. 78 ss.
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organizzazione amministrativa; ai criteri di aggiudicazione;
al subappalto; ai poteri di vigilanza sul mercato degli appalti
affidati all’ Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici di
lavori, servizi e forniture; alle attivita di progettazione e ai piani
di sicurezza” (*"). Per alcuni di questi, I’inclusione nell’elenco
¢ stata pressoché scontata, poiché, gia al livello della direttiva
comunitaria n. 2004/18/CE, erano individuati come afferenti
alla tutela della concorrenza (3%).

In relazione ad essi la competenza esclusiva dello Stato
non si esaurisce nel dettare le norme di rango primario, ma si
estende anche alle norme di rango secondario, come ¢ stato
precisato dalla Corte costituzionale al punto 7.4 della sentenza
n. 401 del 2007.

Senonché, il riparto delle competenze tra Stato e Regioni in
materia di contratti pubblici di lavori, servizi e forniture opera
non solo sul piano orizzontale, ma anche sul piano vertica-

le (*).

(37) Di tutt’altro avviso ¢ A. Romano TassonE, I/ Codice dei contratti pubblici e
le autonomie, cit., pp. 76-77, secondo cui non vi ¢ alcuno dei settori disciplinati,
indicati dall’art. 4, comma 3, che comporti necessariamente il coinvolgimento della
tutela della concorrenza, nemmeno quello relativo alle procedure di affidamento,
ed ai criteri di aggiudicazione. Secondo 1’autore, non puo rientrare nella finalita
di tutela della concorrenza, e quindi legittimare la potesta esclusiva dello Stato, lo
scopo di evitare che la legislazione regionale introduca norme in diretto contrasto
con le norme costituzionali sostantive. Ipotetiche discipline regionali differenziate,
che introducano congegni di aggiudicazione squilibrati e non sostenuti da adeguate
garanzie per i partecipanti, entrerebbero in conflitto, ancor prima che con il prin-
cipio di concorrenza, con i principi di imparzialita e di buon andamento contenuti
nell’art. 97 Cost.

(38) Si veda ad es. il 36° considerando “Lo sviluppo di una effettiva concorrenza
nel settore degli appalti pubblici richiede una pubblicita comunitaria dei bandi
di gara redatti dalle amministrazioni aggiudicatrici degli Stati membri. Le infor-
mazioni contenute in tali bandi devono permettere agli operatori economici della
Comunita di valutare se gli appalti proposti li interessano”, o il 46° considerando
“LCaggiudicazione dell’appalto deve essere effettuata applicando criteri obiettivi
che garantiscano il rispetto dei principi di trasparenza, di non discriminazione e di
parita di trattamento e che assicurino una valutazione delle offerte in condizioni di
effettiva concorrenza”.

(39) Per una chiara distinzione dei due piani, orizzontale e verticale, si veda V.
LopiLato, Appalti e servizi pubblici tra Stato e Regioni, cit., p. 9 ss.
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Quello orizzontale, di cui abbiamo sopra detto, attiene alla
disciplina delle procedure di gara “in generale”. In base ad esso,
spetta allo Stato la disciplina di tutti gli aspetti che attengono
alla tutela della concorrenza; tutti gli altri spezzoni, che ad essa
non attengono, sono disciplinati rispettivamente dallo Stato
o dalle Regioni, a seconda che essi afferiscano ad un ambito
materiale sul quale si manifesta una potesta legislativa esclusiva
(diversa dalla tutela della concorrenza) dello Stato, o sul quale
sussiste una potesta concorrente o residuale delle Regioni.

Quello verticale attiene invece all’oggetto specifico (la
costruzione di una determinata opera pubblica, la prestazione
di un determinato servizio di pulizia e sanificazione di un
ospedale, la fornitura di determinati apparati informatici per
un ente locale, ecc.) della gara d’appalto che viene bandita.
Esso emerge soltanto nel momento in cui la pubblica ammini-
strazione bandisce la gara d’appalto, e si pone sostanzialmente
all’esterno rispetto ad essa. Lesempio classico ¢ quello della
procedura di gara per la costruzione di un porto: la pubblica
amministrazione procedente dovra applicare le norme del Codi-
ce degli appalti che disciplinano le procedure di gara in tutti gli
altri ambiti materiali indicati dall’art. 4, comma 3, applichera le
norme regionali (dettate nell’esercizio di potesta concorrenti o
residuali) per quanto riguarda i profili organizzativi, economici
o di altro tipo (ad es. per la nomina della Commissione di gara),
e applichera una ipotetica legge regionale in materia di porti,
adottata sulla base dei principi fondamentali posti dalla legge
statale.

In questo caso non si puo dire che le norme statali poste a
tutela della concorrenza si affianchino alle norme regionali in
materia di porti, poiché esse stanno su piani diversi (disciplina
della procedura di gara nel primo caso, disciplina dell’oggetto
del contratto nel secondo). Sembra invece piu corretto affer-
mare che le prime si sovrappongano alle seconde, senza dare
luogo a possibili interferenze di competenze dello Stato e delle
Regioni.
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3.2. [ limiti interni della competenza statale a tutela della
concorrenza

Gia nella sentenza n. 14 del 2004, la Corte costituzionale
si era posta il problema dei limiti dell’intervento dello Stato a
tutela della concorrenza, precisando che, ove esso fosse inteso
nella sua dilatazione massima possibile, si rischierebbe addi-
rittura di vanificare il riparto della potesta legislativa fissato
nel novellato art. 117 Cost., che attribuisce alle Regioni potesta
legislativa concorrente e residuale in alcune materie, la cui di-
sciplina incide innegabilmente sullo sviluppo economico (*).
Per questo ¢ necessario fissare una linea di confine tra la potesta
legislativa statale a tutela della concorrenza e le altre potesta
legislative regionali.

Secondo la Corte costituzionale, cid che giustifica I’in-
tervento statale a tutela della concorrenza ¢ la sua rilevanza
macroeconomica: allo Stato ¢ consentito di adottare sia misure
specifiche di rilevante entita, sia regimi di aiuto alle imprese,
nei limiti in cui sono ammessi dal diritto comunitario, purché
questi siano effettivamente idonei ad incidere sull’equilibrio
economico generale, in ragione della loro potenziale accessibili-
ta a tutti gli operatori economici, e al loro impatto complessivo
sul mercato di riferimento. Questo ¢ quanto puo desumersi dalla
inclusione della competenza statale a tutela della concorrenza
in una norma nella quale il legislatore costituzionale ha scelto
di inserire gli strumenti di politica economica che attengono
allo sviluppo dell’intero Paese, che esprimono un carattere
unitario e sono finalizzati e riequilibrare il volume delle risorse
finanziarie presenti nel circuito economico. Invece la compe-
tenza concorrente o residuale delle Regioni giustifica soltanto
interventi sintonizzati sulla singola realta produttiva regionale,
purché essi non creino ostacoli alla libera circolazione delle

(40) 1l problema si pone concretamente nella sentenza n. 430 del 2007, nella quale la
Corte costituzionale sostiene che la competenza dello Stato a tutela della concorrenza
incide sulla potesta residuale delle Regioni nella materia del commercio.
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persone o delle cose sull’intero territorio nazionale, ovvero non
limitino il diritto al lavoro dei cittadini.

Non rientra nelle competenze della Corte costituzionale sin-
dacare le scelte di politica economica compiute dal legislatore
statale, e quindi stabilire se un intervento economico trascenda i
confini regionali per avere effetti sull’intero territorio nazionale.
Quello che invece la Corte puo valutare ¢ se la scelta in concreto
adottata dal legislatore statale sia ragionevole e proporzionata
in relazione all’obiettivo che si ¢ prefissato.

Nella sentenza n. 401 del 2007, riferendosi specificamente
al settore dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture,
la Corte ha reputato di poter verificare se la scelta compiuta
dal legislatore statale sia congrua (ragionevole, proporzionata)
rispetto all’obiettivo finale di favorire la piu ampia apertura del
mercato alla concorrenza.

Percio, ai fini di stabilire gli esatti confini dell’intervento
statale a tutela della concorrenza, occorre svolgere un doppio
livello di verifica: ¢ necessario innanzi tutto stabilire se I’in-
tervento statale sia astrattamente riconducibile all’obiettivo
di tutelare la concorrenza per il mercato; successivamente si
tratta di stabilire se esso sia effettivamente indispensabile per
il perseguimento dell’obiettivo, ovvero, detto in altri termini,
se quest’ultimo possa essere raggiunto senza sacrificare le
competenze regionali. In teoria, lo Stato potrebbe percio de-
cidere di non intervenire in relazione ad uno specifico profilo
(non disciplinare ad es. le offerte anomale), nel caso in cui si
convinca che, anche in assenza di un suo intervento, il mer-
cato abbia in sé la capacita di proteggere la concorrenza dai
comportamenti degli operatori economici, che possono essere
contrari ad essa o elusivi. Oppure, potrebbe intervenire con un
livello di incisivita piu basso, dettando ad esempio disposizioni
di contenuto meno dettagliato.

Il giudizio che la Corte costituzionale ¢ chiamata ad effet-
tuare si svolge necessariamente sulle singole norme che disci-
plinano specifici aspetti della procedura di gara per la scelta
del concorrente (ad es. sulle norme che disciplinano il controllo
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sul possesso da parte dei partecipanti alla gara dei requisiti
generali, tecnico-organizzativi ed economico-finanziari indicati
dalla lex specialis). Non puo avere ad oggetto direttamente 1’art.
4, comma 3, del Codice, che si limita ad elencare soltanto gli
ambiti materiali in relazione ai quali lo Stato esercita la propria
potesta legislativa ex art. 117, comma 2, lett. e), Cost.

Nei ricorsi proposti dalle Regioni avverso le singole di-
sposizioni del Codice dei contratti pubblici, queste avevano
contestato non tanto il fatto che I’intervento dello Stato fosse o
meno indirizzato a tutelare la concorrenza, quanto il fatto che
le norme disciplinassero “in modo eccessivamente analitico e
dettagliato” le singole fattispecie (ad es. i contratti sotto soglia,
I’accordo bonario, ecc.). A sostegno delle loro argomentazioni,
esse richiamavano il precedente costituito dalla sentenza della
Corte costituzionale n. 345 del 2004, che aveva imposto soltanto
il rispetto dei principi generali fissati dalla legge statale.

Nella sentenza n. 401, la Corte costituzionale ha chiarito
una volta per tutte che, ove una disposizione sia effettivamente
inquadrabile nella materia in questione, questa puod avere anche
un contenuto analitico. La proporzionalita e 1’adeguatezza di
una disposizione non si misurano, infatti, soltanto in base al
carattere piu o meno dettagliato ed analitico di essa, poiché,
se cosi fosse, si verificherebbe una identificazione non con-
sentita tra materie di potesta legislativa concorrente e materie
di potesta legislativa trasversale, che invece sono soggette ad
una disciplina costituzionale differenziata. In altri termini, la
competenza statale a tutela della concorrenza puo concretizzarsi
anche in disposizioni a contenuto dettagliato ed analitico, se
questo sia indispensabile al fine di perseguire 1’obiettivo pre-
fissato, giustificando in tal modo il sacrificio delle competenze
regionali (*!).

(41) F. GHERA, [] riparto di competenze tra Stato e Regioni in materia di appalti
pubblici, cit., p. 5, evidenzia il non particolare rigore con cui la Corte costituzionale
ha compiuto il test di adeguatezza e proporzionalita, in ragione del fatto che nessuna
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3.3. Gli spazi che residuano alla potesta legislativa delle Re-
gioni nella fase pubblicistica dopo le sentenze della Corte
costituzionale n. 401 e n. 431 del 2007

Nella sentenza n. 401 del 2007, la Corte costituzionale ha
affermato che la competenza statale a tutela della concorrenza
prevale sulle competenze regionali in relazione a tutti gli ambiti
materiali sui quali incide. In altri termini, tutti i profili della
procedura di gara, che sono ad essa riconducibili, possono
essere disciplinati da norme statali (anche ove in relazione ad
essi si manifestino competenze regionali), che sono vincolate
unicamente al rispetto dei principi di proporzionalita e di ade-
guatezza, senza che ci0 determini una compressione irragio-
nevole delle competenze concorrenti e residuali.

Dalle parole della Corte costituzionale non era chiaro pero
se residuasse in capo alle Regioni la possibilita di intervenire
sugli stessi profili con proprie norme, finalizzate ad aumentare
1 livelli di concorrenza posti dalle norme statali. Questa ¢ stata
definitivamente esclusa nella sentenza n. 431 del 2007, che
segue a pochi giorni di distanza la sentenza n. 401 del 2007,
della quale sembra costituire il naturale completamento.

Collegandosi a quanto aveva detto nella sentenza n. 401,
la Corte costituzionale ribadisce che la competenza esclusiva
dello Stato a tutela della concorrenza puod esprimersi in norme
che disciplinano integralmente tutti i profili della procedura di
gara che attengono ad essa, e sono inderogabili da parte delle
Regioni, a prescindere dal loro livello di maggiore o minore
dettaglio.

In sostanza, queste non possono percid emanare “leggi
generali” che disciplinano la procedura di gara, né possono
disciplinare singoli profili di tale procedura, con norme che
modifichino quelle poste dal legislatore statale, anche se si

delle disposizioni ricondotte alla tutela della concorrenza, per quanto analitica fosse
la disciplina in essa contenuta, ¢ stata ritenuta sproporzionata rispetto all’obiettivo
di garantire la concorrenza per il mercato nel settore degli appalti pubblici.
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propongano di aumentare ’apertura del mercato degli appalti
pubblici e di favorire la partecipazione degli operatori econo-
mici.

Al fine di non vanificare del tutto le competenze regionali,
la Corte costituzionale ammette perd che le norme regionali,
dettate nell’esercizio delle competenze residuali e concorrenti,
possano produrre effetti pro-concorrenziali, purché tali effetti,
connessi alla specificita dei settori sui quali tali competenze
si manifestano, siano indiretti € marginali, € non si pongano in
contrasto con gli obiettivi posti dalle norme statali che tutelano
e promuovono la concorrenza.

Non ¢ semplice chiarire il senso delle parole della Corte
costituzionale (**). Questa esclude che le Regioni possano
intervenire con norme che abbiano come oggetto principale
e diretto la tutela della concorrenza, ma ammette che queste
possano dettare norme che, nel disciplinare i settori di loro
competenza, producano effetti pro-concorrenziali. Tali effetti
devono essere indiretti, poiché prodotti nell’esercizio di com-
petenze diverse da quella statale a tutela della concorrenza, e
marginali, al fine di non compromettere 1’assetto concorrenziale
del mercato definito dalle norme statali.

Sul piano orizzontale, le Regioni possono produrre effet-
ti pro-concorrenziali dettando norme che, nel disciplinare i
profili di tipo organizzativo, economico, ecc. delle procedure
di gara, semplifichino le modalita e abbrevino i tempi per lo
svolgimento di certi adempimenti. Sul piano verticale, queste
possono produrre effetti pro-concorrenziali, dettando norme
che, nel disciplinare un determinato ambito materiale che potra
diventare oggetto di un ipotetico contratto di appalto, rendano
maggiormente appetibile quell’oggetto agli operatori econo-
mici.

Le Regioni non possono modificare le norme statali poste a

(42) Sul punto si vedano le riflessioni di G. FARES, Appalti pubblici e misure pro-
concorrenziali, cit. e di V. LopiLaTo, Appalti e servizi pubblici tra Stato e Regioni,
cit., p. 12 ss.
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tutela della concorrenza, che sono definite “inderogabili” dalla
sentenza n. 431 del 2007. Non ¢ ancora chiaro se esse possano
invece integrare le norme statali, in relazione a quegli aspetti
che esse non disciplinano. In effetti, questa possibilita era stata
ammessa dalla sentenza della Corte costituzionale n. 29 del
2006 (**), che ha salvato una disciplina regionale che aveva in-
trodotto un divieto di partecipazione alle gare per I’affidamento
dei servizi pubblici locali nei confronti delle societa proprietarie
delle reti, non previsto esplicitamente dalla legislazione statale
contenuta dall’art. 113 del d.lgs. n. 267 del 2000.

In linea di principio, si deve escludere che, anche nel diver-
so settore degli appalti pubblici di lavori, servizi e forniture,
le norme regionali possano integrare le norme statali a tutela
della concorrenza, intervenendo in via principale e diretta sulla
qualificazione e selezione dei concorrenti, sulle procedure di
affidamento, sui criteri di aggiudicazione. Mentre si pud am-
mettere che, nell’esercizio delle loro competenze concorrenti
o residuali ad es. sui profili organizzativi, le norme regionali
integrino le norme statali, producendo effetti pro-concorrenziali
indiretti e marginali.

In concreto, la linea di confine tra le due ipotesi di intervento
integrativo ¢ cosi labile da risultare pressoché indistinguibile,
esponendo le norme regionali al rischio di essere dichiarate co-
stituzionalmente illegittime per invasione della potesta esclusiva
dello Stato a tutela della concorrenza.

Alla luce di quanto ¢ stato sopra detto, trova conferma il
fatto che la tutela della concorrenza sia una materia trasver-
sale diversa da altre materie quali la tutela dell’ambiente o la
tutela dei livelli essenziali delle prestazioni affidate alla pote-
sta legislativa esclusiva dello Stato. Queste consentono, anzi
favoriscono, interventi dei legislatori regionali che aumentino
le garanzie poste dal legislatore statale.

(43) In relazione a questo profilo si veda G. Corso, Tutela della concorrenza,
in I/ Diritto amministrativo dopo le riforme costituzionali, a cura di G. Corso, V.
Lopirato, cit., p. 23 ss.



Supplemento 5.2007 37

La tutela della concorrenza non sopporta invece alcun
intervento da parte dei legislatori regionali, i quali non solo
non possono ‘“contrastare o frustrare le regole e gli obiettivi
del diritto generale della concorrenza stabiliti dalle leggi dello
Stato, con misure di regolazione incompatibili con i principi
sostanziali della materia”, ma non possono neppure porre in
essere interventi positivi, “ancorché con finalita integrative o
rafforzative degli standard posti dal legislatore statale”. Con cio
non si vuole affermare che la concorrenza non sia un valore
costituzionale in grado di imporsi allo Stato e alle Regioni (*).
Si vuole invece sostenere che, rispetto ad altri valori costituzio-
nali, essa richieda modalita affatto differenti di protezione: essa
impone un dovere di fare in capo allo Stato, e un corrispondente
dovere di non fare o di tollerare la regolamentazione di fonte
statale in capo alle Regioni.

Le ragioni del differente trattamento che la tutela della
concorrenza riceve rispetto alle altre materie trasversali sono
di due ordini.

Innanzi tutto, € necessario considerare che la concorrenza
¢ un bene giuridico che riceve tutela non solo sul piano nazio-
nale, ma anche sul piano comunitario. Il Codice dei contratti
pubblici ¢ innanzi tutto una disciplina che attua le direttive
comunitarie in materia di appalti pubblici di lavori, servizi
e forniture, che si propongono di creare e di mantenere un
mercato a livello europeo, aperto al maggior numero possibile
di operatori economici. Ma ¢ evidente che questo ¢ possibile
soltanto se gli operatori economici che partecipano alle gare
che si svolgono in Paesi diversi da quelli di provenienza sanno
di poter contare su una procedura realmente uniforme, che li
sollevi dal “rischio” determinato dalle specificita nazionali o
addirittura regionali.

Le stesse considerazioni sono riproducibili anche in rela-
zione al piu ristretto mercato italiano. Venti diverse normative

(44) A favore si veda M. LIBERTINI, La tutela della concorrenza nella costituzione
italiana, cit., p. 1435.
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regionali frantumerebbero il nostro mercato dei contratti pub-
blici e avrebbero 1’effetto di diminuire, anziché di aumentare,
la concorrenza tra gli operatori economici nazionali. In questo
senso va salutata con favore la scelta della Corte costituzionale
di estendere il carattere della inderogabilita non solo alle norme
che regolano gli appalti sopra soglia, ma anche a quelle che
regolano gli appalti sotto soglia. Se ¢ vero che essi “spostano”
minori risorse economiche, ¢ anche vero che coinvolgono nor-
malmente operatori economici medio-piccoli, che costituiscono
il cuore del tessuto produttivo italiano.

Inoltre, anche ammettendo che le Regioni possano modifica-
re o integrare la disciplina statale delle procedure di gara, non
¢ possibile stabilire in modo oggettivo se le norme regionali
siano piu favorevoli alla concorrenza rispetto alle norme statali.
Non ¢ cosi evidentemente in relazione ad es. all’ambiente: gli
standard fissati dal legislatore statale si sostanziano in valori
numerici (si pensi ai valori limite delle emissioni in aria, in
acqua o nel suolo) rispetto ai quali ¢ relativamente semplice
stabilire se quelli regionali siano pitt 0 meno rigorosi.

In questo senso, una disciplina statale uniforme costituisce
I’unica soluzione ragionevolmente accettabile, perché scongiura
il rischio di dare vita ad un contenzioso tra lo Stato e le Regioni
sulle singole leggi regionali dagli esiti del tutto imprevedibili,
con ripercussioni sul piano politico, delle relazioni con 1I’Unione
europea, ¢ sul piano economico, della crescita del settore.

Con ci0 non si vuol dire che tale soluzione sia anche in-
dolore, perché vede restringersi, rispetto al passato, le compe-
tenze regionali concorrenti e residuali nell’ambito dei contratti
pubblici. Si ¢ in presenza di una contraddizione, difficilmente
sanabile, che si manifesta in una riforma costituzionale pensata
soprattutto per accrescere gli spazi di autonomia, legislativa ed
amministrativa, in capo alle Regioni e agli enti locali.

Se non fosse altro che per questo, la Corte costituzionale
avrebbe potuto valorizzare la portata del principio di leale col-
laborazione tra lo Stato e le Regioni, la cui operativita viene
invece esclusa in radice quando questo esercita una potesta



Supplemento 5.2007 39

legislativa esclusiva e la correlata potesta regolamentare (*°) in
materia di tutela della concorrenza (4°).

4. La fase della stipulazione e dell’esecuzione dei contratti
pubblici

Alla fase pubblicistica, che si conclude con 1’aggiudicazione
della gara in favore del vincitore, segue la fase privatistica,
che ha inizio con la stipulazione del contratto d’appalto (*’), e
comprende ’intera disciplina dell’esecuzione, incluso I’istituto
del collaudo per 1 lavori pubblici, e la verifica di conformita
per i servizi e le forniture. In questa fase, I’amministrazione si
pone in una posizione di tendenziale parita con la controparte,
agendo non nell’esercizio di poteri autoritativi, ma nell’eser-
cizio nella propria autonomia negoziale.

Nella sentenza n. 401 del 2007, la Corte costituzionale ha
sostanzialmente affermato che 1 profili relativi alla stipulazione
e all’esecuzione dei contratti, ivi compresi direzione dell’ese-
cuzione, direzione dei lavori, contabilita e collaudo, enucleati
dall’art. 4, comma 3, attengono alla potesta legislativa esclusiva
dello Stato in materia di ordinamento civile ex art. 117, comma
2, lett. 1), Cost. (**). In relazione ad essi sussisterebbe infatti
I’esigenza, sottesa al principio di uguaglianza, di garantire

(45) Nella sentenza n. 401 del 2007, la Corte costituzionale ha invece statuito che
non sussiste alcun obbligo di coinvolgimento delle Regioni nella fase di esercizio
della potesta regolamentare dello Stato nelle materie riservate alla competenza
legislativa esclusiva, compresa la tutela della concorrenza.

(46) Su questo profilo insiste in particolare V. PETr1, Gli appalti, la concorrenza e
la necessita di un’interpretazione maggiormente collaborativa, cit.

(47) Lart. 10, comma 7, innova rispetto all’art. 16, comma 4, del r.d. 18 novembre
1923, n. 2240, secondo cui I’aggiudicazione definitiva, in seguito a pubblici incanti
0 a private licitazioni, equivaleva a contratto.

(48) Sulla interpretazione della nozione di “ordinamento civile” si possono richia-
mare: E. LAMARQUE, Osservazioni preliminari sulla materia “ordinamento civile”,
di esclusiva competenza statale, in Le Regioni, 2001, p. 1343 ss.; A.M. BENEDETTI,
Ordinamento civile e competenza legislativa delle Regioni, in Foro italiano, 2005,
I, p. 2960 ss.
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I’uniformita di trattamento sull’intero territorio nazionale, che
discende direttamente dall’art. 3 della Costituzione.

La Corte costituzionale affronta soltanto incidentalmente la
questione della estensione della competenza statale in materia
di “ordinamento civile”. Respinge le censure mosse dalle Re-
gioni, che avevano sostenuto che questa sarebbe circoscritta
alla disciplina degli istituti inseriti nel codice civile, rispetto
alla quale le norme del d.lgs. n. 163 del 2006 presenterebbe-
ro evidenti tratti di specialita. Chiarisce che tale competenza
abbraccia “tutti gli aspetti che ineriscono a rapporti di natura
interprivata” (*’), in relazione ai quali sussiste 1’esigenza, sopra
accennata, di garantire I’uniformita di trattamento sull’intero
territorio nazionale, senza che detti rapporti debbano neces-
sariamente trovare la loro fonte nel codice civile. La presenza
di alcuni tratti di specialita, che derivano dal fatto che una
delle due parti contraenti ¢ un soggetto che persegue interessi
pubblici, non osta al riconoscimento della potesta legislativa
statale fondata sull’art. 117, comma 2, lett. /).

Alla materia “ordinamento civile” sono invece estranei i
profili inerenti alla organizzazione e alla contabilita ammini-
strativa che rientrano, a seconda dei casi, nella potesta esclusiva
dello Stato, nel caso in cui si riferiscano alle amministrazioni
statali, o nella potesta concorrente o residuale delle Regioni,
nel caso in cui si riferiscano ad amministrazioni non statali,
e salvo che non ricadano comunque in materie di competenza
dello Stato.

Partendo da queste premesse, la Corte costituzionale precisa
di non poter svolgere il giudizio di legittimita costituzionale
sull’art. 4, comma 3, che ¢ una norma di portata generale non

(49) Una interpretazione parzialmente diversa ¢ quella di C.E. GaLLo, Regioni
ed ordinamento civile (a proposito dell’Ordine Mauriziano), in Giurisprudenza
costituzionale, 2006, p. 1569 ss., secondo cui “la riserva allo Stato ¢ riserva che
fa riferimento alla disciplina del diritto civile nella sua interezza, e cio¢ alla disci-
plina del diritto civile in quanto complesso delle regole essenziali che connotano
I’ordinamento di una collettivita. E questo non ¢ rimesso alla disponibilita della
Regione”.
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suscettibile di pregiudicare le competenze regionali, ma di
doversi concentrare nell’esame delle singole disposizioni (°°).
Senonché, nella sentenza n. 401 del 2007, tutte le questioni
sollevate dalle ricorrenti, relative a norme che attengono alla
individuazione delle tipologie contrattuali (art. 53), alla fase
di esecuzione del contratto di appalto (collaudo, varianti) e al
subappalto, sono dichiarate in parte inammissibili per genericita
ed in parte infondate sul presupposto che le norme impugnate
siano inquadrabili nella materia ordinamento civile di compe-
tenza statale.

Nella successiva sentenza n. 431 del 2007, la Corte costitu-
zionale ha avuto modo di tornare sul collaudo, nell’ambito di
un giudizio di legittimita costituzionale promosso dallo Stato
nei confronti della legge regionale dell’Abruzzo, contenente
“nuove norme sull’edilizia scolastica”. In quella sede ha di-
chiarato illegittima la norma regionale che disciplinava tale
istituto, sul presupposto che essa abbia invaso la competenza
esclusiva dello Stato in materia di ordinamento civile. Il collau-
do costituisce infatti un istituto tipico del contratto d’appalto,
come tale disciplinato dal codice civile, il quale, pur essendo
caratterizzato da elementi di matrice pubblicistica, conserva la
sua natura privatistica.

La Corte conferma in sostanza quanto aveva gia affermato
nella sentenza n. 401: alcuni tratti di specialita che si inseri-
scono nella disciplina privatistica di un istituto e finalizzati
a tutelare esigenze di carattere pubblicistico non sottraggono
tale istituto alla materia dell’ordinamento civile, al quale esso
afferisce in modo prevalente.

Resta nell’ombra una questione che la Corte costituzionale
non affronta direttamente neppure nella sentenza da ultimo
menzionata: se, a prescindere dai profili di organizzazione e
di contabilita amministrativa in relazione ai quali le Regioni

(50) Si era cimentato in un’analisi delle disposizioni del Codice, prima della
pronuncia della Corte costituzionale, A. Romano TassonE, Il Codice dei contratti
pubblici e le autonomie, cit., p. 78 ss.
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possono dettare una autonoma disciplina nelle materie di loro
competenza, queste possano comunque intervenire per integrare
la disciplina della stipulazione e della esecuzione dei contratti
pubblici dettata dal d.lgs. n. 163 del 2006 (°!).

La questione ¢ evidentemente connessa a quella piu generale,
e tuttora aperta, che concerne I’ammissibilita di una disciplina
regionale dei rapporti di diritto privato, e la portata che assu-
me, dopo la riforma del Titolo V, Parte II, della Costituzione,
il tradizionale limite del diritto privato. Senza entrare in una
problematica che richiederebbe ben altro approfondimento, ¢
comunque possibile fare alcune considerazioni alla luce della
giurisprudenza costituzionale successiva al 2001.

Nella sentenza n. 352 del 2001, la Corte costituzionale aveva
aperto uno spiraglio in favore di una disciplina regionale dei
rapporti tra privati. Dopo aver ribadito che 1’ordinamento del
diritto privato si pone quale limite alla legislazione regionale, in
quanto fondato sull’esigenza, sottesa al principio costituzionale
di eguaglianza, di garantire nel territorio nazionale I’uniformita
della disciplina dettata per i rapporti fra privati, ed identifica
un’area riservata alla competenza esclusiva della legislazione
statale, comprendente 1 rapporti tradizionalmente oggetto di
codificazione, la Corte aveva ammesso che I’incidenza sulla
competenza regionale di tale limite non opera perd in modo
assoluto, in quanto anche la disciplina dei rapporti privatistici
puo subire un qualche adattamento, ove questo risulti in stretta
connessione con la materia di competenza regionale e risponda
al criterio di ragionevolezza, che vale a soddisfare il rispetto
del richiamato principio di eguaglianza.

In termini parzialmente analoghi si ¢ pronunciata anche la
sentenza n. 271 del 2005, nella quale la Corte costituzionale ha
ammesso “un ruolo normativo, per quanto di tipo meramente
integrativo”, consentendo 1’adozione di “leggi o regolamenti

(51) Si schiera a favore di questa possibilita G. Fares, L'assetto delle competenze
normative Stato/Regioni nel nuovo codice dei contratti pubblici, cit., p. 1145.
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regionali, ma solo in quanto e nella misura in cui ci0 sia ap-
punto previsto dalla legislazione statale”.

Le sentenze n. 401 e n. 431 del 2007 sembrano invece fare
un passo indietro rispetto alle pur tenui aperture che sono state
sopra segnalate, escludendo o comunque non prevedendo la
possibilita delle Regioni di intervenire, sia pure in funzione
meramente integrativa, sulla disciplina di fonte statale relativa
alla stipulazione e alla esecuzione del contratto d’appalto.

In questo senso puo essere letta ad es. la declaratoria di
illegittimita costituzionale della norma della l.r. Abruzzo n. 33
del 2006, che ha disciplinato il collaudo, sul presupposto che la
Regione abbia invaso materia dell’ordinamento civile riservata
allo Stato (%?).

In prospettiva, si puo immaginare che, in assenza di nuove
aperture da parte del legislatore statale e della Corte costituzio-
nale in favore della possibilita delle Regioni di adottare norme
di diritto privato, sia pure nei limiti che sono stati sopra segna-
lati, il ruolo di queste ultime nell’ambito materiale di contratti
pubblici sia destinato progressivamente ad assottigliarsi, non
solo nella fase privatistica, ma anche nella fase pubblicistica,
per effetto dell’entrata a regime della norma dell’art. 1-bis della
legge n. 241 del 1990, introdotta dalla legge n. 15 del 2005.

La norma, nel prevedere che “la pubblica amministrazione,
nell’adozione di atti di natura non autoritativa, agisce secondo
le norme del diritto privato”, sembra segnare il passaggio del-

(52) Su questi profili si veda pit ampiamente V. LopiLaTO, Appalti e servizi pubblici
tra Stato e Regioni, cit., pp. 30-31. A favore di una progressiva attenuazione del
limite del diritto privato si ¢ schierata la maggior parte della dottrina. Si vedano
ad es. le osservazioni di C.E. GALLO, Regioni ed ordinamento civile, cit., p. 1573
ss., secondo cui “la Regione non puo non avere alcuna competenza nei rapporti
privatistici: la puo avere sia a livello legislativo che a livello amministrativo, ma
nell’ambito dell’unita giuridica dell’ordinamento. D’altro canto se cosi non fosse,
buona parte della potesta legislativa regionale vedrebbe drasticamente interdetta la
sua possibilita d’intervento, anche laddove si tratti di materie addirittura attribuite
alla potesta legislativa esclusiva (si pensi, per esempio, anche soltanto alla disciplina
del commercio che, comunque articolata, in ogni caso interferisce con i diritti e i
rapporti civili dei cittadini)”.
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I’attivita amministrativa (per la verita di tutta ’attivita ammi-
nistrativa e non solo di quella presente nei contratti pubblici)
nell’area dei rapporti privatistici, e rischia di eliminare in radice
le competenze regionali proprio in forza della competenza
statale in materia di ordinamento civile e della perdurante
operativita del limite del diritto privato (*).

5. Qualche spunto sulla legge regionale dell’Emilia-Romagna
n. 28 del 21 dicembre 2007 “Disposizioni per I’acquisizione
di beni e di servizi”

Di recente la Regione Emilia-Romagna ha adottato la legge
n. 28 del 21 dicembre 2007, recante “Disposizioni per I’acqui-
sizione di beni e di servizi”, al fine di adeguare la disciplina
regionale a quella contenuta nel Codice dei contratti pubbli-
ci (*4).

La legge regionale, che non ¢ stata impugnata dal Governo,
segue di poche settimane la sentenza della Corte costituzionale
n. 401 del 2007, e di pochi giorni la successiva sentenza n.
431 del 2007, che hanno contribuito a definire gli ambiti del-
la potesta legislativa concorrente e residuale delle Regioni in
materia di contratti pubblici, sommariamente tracciati dall’art.
4 del d.1gs. n. 163 del 2006.

La legge regionale disciplina, nel rispetto dei vincoli che
derivano dall’ordinamento comunitario, delle disposizioni
dettate dallo Stato nelle materie di competenza esclusiva e dei
principi generali dettati nelle materie di competenza concor-
rente, lo svolgimento delle attivita di acquisizione di beni e di

(53) A tale proposito si vedano le considerazioni di A. CtLotTo, I/ nuovo art. 29
della legge n. 241 del 1990: norma utile, inutile o pericolosa?, in www.giustamm.
it, che, nel riferirsi all’art. 1-bis della legge n. 241 del 1990, definisce la norma “il
piu grande attentato alle competenze regionali”; V. LopiLaTo, L'attivita contrattuale
della pubblica amministrazione: profili generali, in Studi di diritto amministrativo,
a cura di R. CHieppra, V. LopiLaTo, Milano, Giuffre, 2007, spec. p. 490 ss.

(54) La nuova legge ha abrogato la legge regionale n. 9 del 2000, che costituiva la
previgente disciplina delle acquisizioni di beni e di servizi.
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servizi, limitatamente ai profili di carattere organizzativo e di
semplificazione procedimentale.

Non si tratta di una legge “generale” sull’attivita contrattuale
della p.a., come lo erano ad esempio le leggi delle Regioni
Campania e Abruzzo, che sono state dichiarate costituzional-
mente illegittime dalla Corte costituzionale, avendo invaso la
potesta esclusiva statale in materia di tutela della concorrenza
e di ordinamento civile; si tratta invece di una legge che di-
sciplina specifici profili della fase pubblicistica e privatistica
che attengono ad aspetti prevalentemente organizzativi. E, in
linea di massima, essa sembra mantenere cido che promette,
restando nei (ristretti) limiti delle competenze concorrenti e
residuali delle Regioni, sebbene non manchino alcuni punti di
attrito con le competenze dello Stato.

Quanto alla fase pubblicistica dell’attivita contrattuale,
attengono prevalentemente a profili di carattere organizzativo
le norme che disciplinano le modalitd di nomina e 1 compiti
del responsabile del procedimento (art. 6), nonché quelli del
dirigente o della commissione giudicatrice che presiedono la
gara a seconda che essa sia svolta con il criterio del prezzo piu
basso o dell’offerta economicamente piu vantaggiosa (art. 11).

Entrambi gli istituti sopra citati sono stati oggetto di uno
specifico pronunciamento della Corte costituzionale nella sen-
tenza n. 401 del 2007. Quanto al responsabile del procedimento,
essa ha confermato la legittimita della previsione dell’art. 4,
comma 2, secondo capoverso, del d.lgs. n. 163 del 2006, che
ha assoggettato le Regioni ai principi fondamentali dettati dal
successivo art. 10 (che prevede il “responsabile delle procedure
di affidamento dei contratti pubblici di lavori, servizi e forni-
ture”), soltanto ove si verta in ambiti materiali che rientrano
nella potesta concorrente Stato-Regioni, mentre I’ha esclusa in
ambiti materiali che attengono alla potesta residuale di queste
ultime. Quanto alla Commissione giudicatrice, essa ha invece
dichiarato I’illegittimita costituzionale dell’art. 84, poiché lo
Stato ha invaso la potesta legislativa residuale delle Regioni in
materia di organizzazione.
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Nei casi sopra menzionati, le norme regionali sfruttano gli
spazi offerti alla potesta legislativa residuale, ma senza arri-
vare a dettare una disciplina autonoma del responsabile del
procedimento e della Commissione giudicatrice, preferendo
rinviare alle corrispondenti norme statali in relazione a taluni
non secondari aspetti della regolamentazione di tali istituti.

In altri casi, il rinvio alle norme di legge statale ¢ pressoché
obbligato ove le norme regionali prendano in considerazione
profili della procedura di gara che rientrano nell’ambito della
potesta legislativa statale a tutela della concorrenza. Il rinvio
della norma regionale alla norma statale si accompagna comun-
que alla specificazione del contenuto di quest’ultima. Ad es.
I’art. 8 stabilisce che, per le acquisizioni di beni e di servizi,
st applicano le procedure di scelta del contraente disciplinate
dal d.lgs. n. 163 del 2006, precisando che 1’affidamento dei
contratti ¢ effettuato con il criterio del prezzo piu basso o con
il criterio dell’offerta economicamente piu vantaggiosa, qualora
siano valutati altri elementi oltre al prezzo. Lart. 9 prevede
invece che alla procedura negoziata si faccia luogo nei casi
previsti dalla legge, precisando che, a tali fini, per mancanza
di offerte appropriate si intenda il caso in cui nessuna offerta
presenti elementi tecnici, prestazionali, qualitativi o economici
essenziali per qualificarla come idonea all’aggiudicazione ai
sensi del capitolato speciale o della lettera d’invito in relazione
agli interessi perseguiti dall’amministrazione aggiudicatrice.

Le specificazioni che le norme della legge regionale fan-
no rispetto alle corrispondenti norme della legge statale non
sembrano in grado di incidere sulla competenza esclusiva dello
Stato a tutela della concorrenza, ma hanno soltanto la funzione
di semplificare I’applicazione delle norme statali.

Quanto alla fase privatistica, le norme regionali si limitano a
disciplinare 1 profili di carattere organizzativo e procedurale che
sussistono nella fase dell’aggiudicazione e della conclusione
dei contratti, e a specificare le norme statali in relazione alla
durata dei contratti.

Le norme regionali si tengono al di fuori dell’area di com-
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petenza esclusiva dello Stato in materia di ordinamento civile,
che abbraccia la disciplina di tutti 1 restanti profili relativi alla
stipulazione e all’esecuzione dei contratti, ivi compresi direzio-
ne dell’esecuzione, direzione dei lavori, contabilita e collaudo,
ad eccezione appunto di quelli di organizzazione e contabilita
amministrative.

La legge regionale dell’Emilia-Romagna rivela chiaramente
quanto poco spazio sia rimasto alle competenze concorrenti e
residuali delle Regioni nell’ambito dei contratti pubblici, e sol-
leva effettivamente piu di qualche interrogativo sulla correttezza
della scelta compiuta dal legislatore statale, ed avallata dalla
Corte costituzionale, di non coinvolgere, se non marginalmente,
queste ultime nella redazione del d.Igs. n. 163 del 2006.

Se, dal punto di vista formale, non si pud non concorda-
re con la Corte costituzionale sul fatto che, quando lo Stato
esercita una potesta legislativa esclusiva, esso non sia tenuto a
coinvolgere le Regioni, dal punto di vista sostanziale, potreb-
be sostenersi che ’argomento in questione sia effettivamente
insuperabile soltanto ove vengano in gioco competenze esclu-
sive dello Stato che si manifestano su materie che hanno un
oggetto definito o agevolmente definibile (pesi, misure, ecc.),
in relazione alle quali non sembrano porsi problemi di intrecci
tra competenze statali e regionali.

Ove, invece, si tratti della “tutela della concorrenza”, po-
tenzialmente in grado di incidere su tutti gli ambiti materiali
di competenza delle Regioni, con norme dettagliate ed indero-
gabili, il sacrificio imposto ad esse richiederebbe una qualche
forma di compensazione. E, se questa non sembra potersi
ammettere “a valle”, permettendo alle Regioni di intervenire
con proprie norme per elevare gli standard di tutela posti dalle
norme statali, (come la Corte costituzionale ha invece ammesso
ad es. quando si tratta di norme statali in materia di tutela del-
I’ambiente o dei livelli essenziali delle prestazioni), se non nei
ristretti limiti sopra esaminati, essa dovrebbe essere garantita
almeno “a monte”, attraverso effettive forme di coinvolgimento
delle Regioni nella elaborazione delle norme statali.
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Molto poco, probabilmente, ma meglio di nulla.

Su questo punto, pero, non si registrano aperture signifi-
cative da parte della Corte costituzionale, che, nella sentenza
n. 401 del 2007, dopo aver richiamato il proprio precedente
costituito alla sentenza n. 437 del 2001, ha respinto la censura
della Regione del Veneto che lamentava la violazione del prin-
cipio di leale cooperazione, in quanto lo schema del d.Igs. n.
163 del 2006, che era stato oggetto di un parere in Conferenza
unificata, non era stato nuovamente sottoposto ad essa dopo le
modifiche apportate dal Governo in sede di seconda stesura.

La Corte ha ribadito che le procedure di cooperazione e di
concertazione in sede di Conferenza unificata possono rilevare,
ai fini dello scrutinio di legittimita degli atti legislativi, soltanto
nel caso in cui la loro osservanza sia imposta, direttamente o
indirettamente, dalla Costituzione. Percio, affinché il mancato
coinvolgimento di tale Conferenza, anche se previsto da un
atto legislativo, comporti una effettiva violazione del princi-
pio di leale collaborazione, ¢ necessario che si verta in ambiti
materiali di pertinenza delle Regioni. Piu avanti la Corte ha
precisato, inoltre, che il rispetto delle regole collaborative puo
essere imposto a livello costituzionale solo ove si verifichi un
forte intreccio delle competenze statali con quelle regionali,
che richieda 1’adozione di modalita concordate o comunque
di meccanismi che garantiscano il coinvolgimento dei livelli
di governo interessati. Ha escluso comunque che tale intreccio
si verifichi ove si verta in materia di tutela della concorrenza,
poiché la competenza statale finisce con il prevalere su ogni
altra competenza regionale.

Stando cosi le cose, non sembra che, soprattutto dopo le
recenti pronunce della Corte costituzionale, residuino ancora
molti spazi per la potesta legislativa regionale nella materia di
contratti pubblici. Se il Codice ha avuto I’indiscutibile merito
di unificare una pluralita di discipline fino ad allora disarti-
colate in molteplici fonti normative, esso ha prodotto quale
conseguenza un’espansione della potesta legislativa dello Stato
a danno di quella delle Regioni, che non pud non sollevare
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qualche interrogativo in un assetto costituzionale che era stato
pensato invece per valorizzare le potesta legislative regionali.
Sotto questo profilo, la questione sollevata dalle Regioni sul
rispetto del principio di leale cooperazione, lungi dall’essere
un mero problema di rispetto delle procedure stabilite dalla
legge delega, acquistava per esse una valore “sostanziale”, ed
avrebbe meritato forse una maggiore attenzione da parte del
legislatore statale e della Corte costituzionale.
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1. Premessa

La legge regionale 21 dicembre 2007, n. 28 “Disposizioni
per ’acquisizione di beni e servizi” ¢ nata dall’esigenza di
adeguare la disciplina regionale per 1’acquisizione di beni e
servizi vigente al momento dell’entrata in vigore del d.lgs. 12
aprile 2006, n. 163 “Codice dei contratti pubblici di lavori,
servizi, forniture” alle novita da questo introdotte e di superare
le limitazioni — legate al vecchio sistema regionale — all’utilizzo
delle semplificazioni consentite espressamente dal Codice.

A fronte della disciplina nuova ed unitaria dettata dal
d.lgs. n. 163 del 2006 in attuazione delle direttive comunitarie
2004/17 € 2004/18 () e della conseguente necessita di rivedere

(*) Funzionario del Servizio affari legislativi e qualita dei processi normativi, Di-
rezione generale affari istituzionali e legislativi Regione Emilia-Romagna.
(1) Tali direttive rispondono ad un obiettivo di semplificazione: in precedenza, il
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la legge regionale n. 9 del 2000 (che costituiva, unitamente al
relativo regolamento regionale attuativo n. 6 del 2001, la rego-
lamentazione delle acquisizioni di beni e servizi da parte della
Regione), nonché la normativa speciale vigente per le aziende
sanitarie (%), anziché procedere ad adeguamenti delle leggi in

diritto comunitario disciplinava con quattro distinte direttive gli appalti e le conces-
sioni di lavori, servizi e forniture nei settori ordinari e gli appalti e le concessioni
di lavori, servizi e forniture nei cosiddetti settori esclusi. In particolare, la direttiva
2004/18 ha unificato la disciplina degli appalti e concessioni di lavori, servizi e
forniture nei settori “ordinari”, cio¢ tutti i settori, tranne quelli c.d. “esclusi” che
sono disciplinati dalla direttiva 2004/17 e tranne quelli eccettuati da entrambe le
direttive (ad esempio, gli appalti segretati). La direttiva 2004/17 disciplina invece gli
appalti e le concessioni di lavori, servizi e forniture nei settori gia definiti “esclusi”
e che il Codice definisce settori “speciali” (cio¢: gas, energia termica, elettricita,
acqua, trasporti, servizi postali, sfruttamento di area geografica).

Le direttive 2004/17 e 2004/18 hanno molteplici disposizioni e principi comuni,
che in sede di recepimento sono stati unificati per avere un testo normativo pit
sintetico e snello. Esse riproducono, sostanzialmente, le direttive precedenti, con
aggiustamenti formali, ed introducono nuovi istituti volti a rendere piu flessibile e
moderna 1’attivita contrattuale della p.a. Tra i nuovi strumenti contrattuali ¢ mezzi
di modernizzazione introdotti dalle suddette direttive e recepiti dal Codice dei
contratti pubblici vi ¢ la previsione di nuove modalita di affidamento dei contratti
(quali ad esempio 1’accordo quadro, il sistema dinamico di acquisizione, il dialogo
competitivo, la contrattazione tramite centrali di committenza); la previsione, altresi,
dell’utilizzo di strumenti informatici, sia per le pubblicazioni e comunicazioni (come
la pubblicazione di avvisi e capitolati sul c.d. “profilo di committente”, che desi-
gna il sito informatico della stazione appaltante e la trasmissione di bandi e avvisi
alla Comunita europea per via elettronica), sia per I’attivita di contrattazione (aste
elettroniche). Nuovi strumenti di garanzia della concorrenza, previsti dalle sum-
menzionate direttive sono poi, ad esempio, I’istituto dell’avvalimento (consistente
nella possibilita, per gli operatori economici, di partecipare alle gare avvalendosi
dei requisiti di altre imprese); il maggior rigore previsto nella predeterminazione dei
criteri di valutazione dell’offerta economicamente piu vantaggiosa; il piu articolato
contraddittorio prescritto nella fase di verifica delle offerte anomale.

(2) La disciplina speciale delle acquisizioni di beni e servizi da parte delle aziende
sanitarie era contenuta in alcune norme della legge regionale n. 22 del 1980 recante
“Norme per 1’utilizzazione e la gestione del patrimonio e la disciplina della conta-
bilita nell’unita sanitaria locale”, al comma 6 dell’articolo 4 della legge regionale n.
19 del 1994 (recante “Norme per il riordino del servizio sanitario regionale ai sensi
del decreto legislativo 30 dicembre 1992, n. 502, modificato dal decreto legislativo
7 dicembre 1993, n. 517”), nonché in alcune norme del Titolo VI “I contratti e la
contabilita di magazzino” della legge regionale n. 50 del 1994 (recante “Norme in
materia di programmazione, contabilita, contratti e controllo delle aziende unita
sanitarie locali e delle aziende ospedaliere”).
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vigore, ¢ stata introdotta una disciplina unitaria per la Regione
e per 1l sistema delle aziende sanitarie (con 1’unica eccezione
—non significativa — riguardo all’utilizzo dell’ufficiale rogante).

Nella redazione della nuova legge regionale il criterio seguito
¢ stato quello di evitare la duplicazione normativa, attraverso
la previsione delle sole norme che, integrando la disciplina
prevista dal Codice dei contratti, apparivano funzionali ad una
migliore programmazione degli acquisti ed alla semplificazione
procedimentale: ¢ stata dunque in quest’ottica rivista tutta la
precedente normativa, eliminando cid che non era piu attuale.

Le nuove norme devono pertanto essere lette nel contesto
di quanto ora previsto dal Codice, rispetto al sistema del quale
recano solo alcune utili integrazioni.

2. [ principali contenuti della nuova legge regionale

La legge regionale n. 28 del 2007 costituisce dunque un
intervento normativo che, limitandosi a disciplinare i profili
di carattere organizzativo e di semplificazione procedimentale,
si muove nel pieno rispetto del riparto di competenze dettato
dall’articolo 4 del Codice (e ribadito dalla nota sentenza della
Corte costituzionale del 23 novembre 2007, n. 401), il quale
ha stabilito chiaramente che le Regioni non possano preve-
dere una disciplina diversa da quella del Codice in numerose
materie, definite come rientranti tra le materie di competenza
esclusiva statale, ai sensi dell’art. 117, comma secondo, della
Costituzione (quali quelle relative a qualificazione e selezione
dei concorrenti, procedure di affidamento — esclusi i1 profili
di organizzazione amministrativa —, criteri di aggiudicazione,
subappalto, poteri di vigilanza sul mercato degli appalti affidati
all’Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici, attivita di
progettazione e piani di sicurezza; stipulazione ed esecuzione
dei contratti, compresi direzione dell’esecuzione, direzione
dei lavori, contabilita e collaudo, ad eccezione di profili di
organizzazione e contabilita amministrative; contenzioso).
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Dall’intervento di una nuova disciplina dell’intera materia ad
opera del d.Igs. n. 163 del 2006 ¢ derivata dunque I’inapplica-
bilita delle norme regionali preesistenti, rimanendo applicabili,
dopo I’entrata in vigore del Codice, le sole norme regionali
regolanti ambiti non disciplinati dal Codice medesimo e com-
patibili con esso.

La nuova disciplina di cui alla legge 21 dicembre 2007, n.
28, sfruttando 1 ristretti margini lasciati dal Codice alla rego-
lamentazione regionale, ¢ intervenuta dunque nei soli ambiti
ascrivibili alla competenza regionale e cio¢ esclusivamente
sugli aspetti di organizzazione e semplificazione.

Essa disciplina lo svolgimento delle attivita di acquisizione
di beni e servizi nel rispetto, innanzitutto, dei vincoli derivanti
dall’ordinamento comunitario, nonché delle disposizioni rela-
tive alle materie di competenza esclusiva dello Stato e, per le
materie di competenza concorrente, dei principi fondamentali
desumibili, in particolare, dal d.Igs. 12 aprile 2006, n. 163.

Tra gli obiettivi perseguiti con la nuova normativa regionale
vi ¢ stato, da un lato, quello di semplificare, sfruttando gli spazi
organizzativi che vengono riconosciuti in capo alla Regione a
fronte di una disciplina statale dettagliata e puntuale, dall’altro
quello di mutuare il piu possibile la terminologia utilizzata dal
Codice per garantire I’uniformita della disciplina e I’intelligi-
bilita della stessa da parte degli operatori, tutto questo al fine
di adeguare la disciplina regionale alle disposizioni del Codice
dei contratti e di portare chiarezza nel quadro normativo. Al
contempo si ¢ cercato, nell’ottica della semplificazione rispetto
al complesso ed articolato sistema delineato dal Codice, di
sfruttare alcune opportunita offerte dal Codice stesso, senza
comunque pregiudicare la possibilita di modificare le scelte
organizzative e gli aspetti meramente procedurali.

Ad esempio, a fronte dell’art. 125 del Codice dei contratti, il
quale consente I’innalzamento alla soglia comunitaria del livello
(oggi 206.000 euro) (°) entro il quale ¢ possibile provvedere agli

(3) 1l regolamento (CE) n. 1422/2007 della Commissione del 4 dicembre 2007
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acquisti in economia, per la Regione Emilia-Romagna questo
innalzamento e questa possibilita rimanevano preclusi dalle
norme regionali piu restrittive in vigore, € non incompatibili
con il Codice, in quanto fissavano limiti inferiori (il limite
generale di importo fissato dall’art. 16 della legge regionale n.

ha modificato le direttive del Parlamento europeo e del Consiglio 2004/17/CE e
2004/18/CE riguardo alle soglie di applicazione in materia di procedure di aggiudi-
cazione degli appalti. In particolare, I’articolo 7 della direttiva 2004/18/CE, recante
“Importi delle soglie degli appalti pubblici” (importi cosi modificati dall’articolo 2
del regolamento n. 1422 del 2007), stabilisce che la direttiva medesima si applica
agli appalti pubblici che non sono esclusi in virtu delle eccezioni di cui agli articoli
10 e 11 e degli articoli da 12 a 18 e il cui valore stimato al netto dell’imposta sul
valore aggiunto (Iva) € pari o superiore alle soglie sotto indicate (importi dunque
cosi modificati dall’articolo 2 del regolamento n. 1422 del 2007):

a) 133.000 euro, per gli appalti pubblici di forniture e di servizi diversi da quelli
di cui alla lettera b), terzo trattino, aggiudicati dalle amministrazioni aggiudicatrici
che sono autorita governative centrali indicate nell’allegato IV; per quanto riguarda
gli appalti pubblici di forniture aggiudicati da tali amministrazioni operanti nel
settore della difesa, cio vale esclusivamente per gli appalti concernenti i prodotti
menzionati nell’allegato V;

b) 206.000 euro,

— per gli appalti pubblici di forniture e di servizi aggiudicati da amministrazioni
aggiudicatrici diverse da quelle indicate nell’allegato IV,

— per gli appalti pubblici di forniture aggiudicati dalle amministrazioni aggiudicatrici
indicate nell’allegato IV che operano nel settore della difesa, allorché tali appalti
concernono prodotti non menzionati nell’allegato V,

— per gli appalti pubblici di servizi, aggiudicati da una qualsivoglia amministrazione
aggiudicatrice, aventi per oggetto servizi della categoria 8 dell’allegato 11 A, servizi
di telecomunicazioni della categoria 5, le cui voci nel Cpv corrispondono ai numeri
di riferimento Cpc 7524, 7525 e 7526 e/o servizi elencati nell’allegato 11 B;

¢) 5.150.000 euro, per gli appalti pubblici di lavori.

Il medesimo articolo 2 del regolamento 1422/2007 ha altresi modificato gli importi
di cui I’articolo 8, comma 1, della direttiva 2004/18/CE “Appalti sovvenzionati in
misura superiore al 50% dalle amministrazioni aggiudicatrici”. Viene infatti ora
previsto che la citata direttiva si applica all’aggiudicazione:

a) di appalti sovvenzionati direttamente in misura superiore al 50% da ammini-
strazioni aggiudicatrici e il cui valore stimato, al netto dell’Iva, sia pari o superiore
a 5.150.000 euro,

— quando tali appalti riguardano i lavori di genio civile definiti nell’allegato I;

— quando tali appalti si riferiscono a lavori di edilizia relativi a ospedali, impianti
sportivi, ricreativi e per il tempo libero, edifici scolastici e universitari e edifici
destinati a scopi amministrativi;

b) di appalti di servizi sovvenzionati direttamente in misura superiore al 50% da
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9 del 2000 era di 5.000 o 25.000 euro, a seconda degli oggetti
considerati (%).

Con I’articolo 10 (°) della nuova legge la Regione Emilia-
Romagna si allinea invece alla soglia comunitaria, attribuendo
poi alla Giunta il compito di dettare le norme ed individuare
le tipologie per garantire che gli acquisti in economia siano
effettuati in maniera opportuna.

Oltre all’efficienza della spesa, finalita espressamente per-
seguite con la nuova regolamentazione regionale sono il con-
tenimento dei consumi energetici ed il rispetto dell’ambiente
mediante il ricorso ad acquisti che privilegino il basso impatto
ambientale.

amministrazioni aggiudicatrici e il cui valore stimato, al netto dell’Iva, sia pari o
superiore a 133.000 euro allorché tali appalti sono connessi a un appalto di lavori
di cui alla lettera a).

Si prevede inoltre che gli Stati membri adottino le misure necessarie affinché le
amministrazioni aggiudicatrici che concedono tali sovvenzioni facciano rispettare
la direttiva qualora gli appalti siano aggiudicati da altri soggetti o rispettino la di-
rettiva qualora aggiudichino esse stesse tali appalti in nome e per conto degli altri
enti in parola.

Limporto “5.278.000 euro” ¢ stato dunque sostituito da “5.150.000 euro™;
I’importo “211.000 euro” ¢ stato sostituito da “206.000 euro”;

I’importo “137.000 euro” ¢ stato sostituito da “133.000 euro”.

(4) Lart. 16 della L.r. 9 del 2000, recante la disciplina della Procedura in economia
prevedeva infatti, al comma 1, che fossero affidati in economia “I contratti aventi
ad oggetto forniture e/o servizi di importo stimato non superiore a 5.000 euro,
necessari per il funzionamento degli uffici dei soggetti di cui al comma 1 dell’art.
1”; al comma 2 disponeva invece che potessero essere affidati in economia “le
Jorniture ed i servizi il cui importo stimato, in relazione al singolo contratto, non
sia superiore a 25.000 euro, quando la natura degli stessi renda antieconomico,
irrealizzabile o pregiudizievole il ricorso ad altre procedure”.

(5) Lart. 10 (Acquisizioni in economia) prevede infatti che “... possono essere
acquisiti in economia i beni e i servizi il cui importo stimato, in relazione al
singolo contratto ed al netto di imposte ed oneri fiscali, sia inferiore alla soglia
comunitaria (...)”. Al comma 3 prevede inoltre che “Le amministrazioni aggiu-
dicatrici individuano le tipologie, i limiti di importo e le modalita procedurali
semplificate per le acquisizioni di beni e servizi in economia”, precisando poi
al comma 4 che “Per I’acquisizione di beni e servizi da parte della Regione, nel
rispetto delle attribuzioni statutarie degli organi regionali, gli adempimenti di
cui al comma 3 concernenti le strutture della Giunta regionale sono assolti con
deliberazione della medesima”.
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La nuova legge regionale dell’Emilia-Romagna non tratta
dei contratti relativi ai lavori pubblici, a causa della notevole
differenza di molte delle tematiche che per questi ultimi si pon-
gono (°). Essi costituiscono oggetto di una separata iniziativa
legislativa, tuttora in corso di esame da parte dell’Assemblea
legislativa regionale (7).

Pare tuttavia utile segnalare come alcuni articoli contenuti
nel progetto di legge regionale in materia di lavori pubblici
siano stati inseriti nel Titolo IV del Capo I (Misure per un si-
stema contrattuale coordinato della Pubblica Amministrazione
regionale e locale) del progetto di legge recante “Misure per
il riordino territoriale, 1’auto-riforma dell’amministrazione e
la razionalizzazione delle funzioni”, approvato dalla Giunta
regionale con delibera n. 638 del 5 maggio 2008 ed assegnato
ora in sede referente alla I Commissione assembleare: progetto
destinato, con tutta probabilita, ad essere approvato in tempi
brevi.

In particolare, le previsioni di cui agli articoli 14 e 15 del
citato progetto di legge regionale in materia di lavori pubblici,
concernenti la possibilita di delega di funzioni tra amministra-
zioni aggiudicatrici e la possibilita di costituire, mediante con-
venzione, uffici comuni (*), sono ora riprodotte nel contenuto

(6) Altre Regioni che hanno legiferato a seguito del Codice contratti hanno invece
delineato una disciplina valevole, oltre che per i servizi e le forniture, anche per i
lavori: cfr., ad esempio la Lr. Toscana 18 luglio 2007, n. 38 “Norme in materia di
contratti pubblici e relative disposizioni sulla sicurezza e regolarita del lavoro” e la
piu recente l.r. Liguria 11 marzo 2008, n. 5 “Organizzazione della Regione per la
trasparenza e la qualita degli appalti e delle concessioni”.

(7) Il progetto di legge regionale “Disciplina regionale in materia di lavori pubblici”,
con cui sono stati recepiti i contenuti della direttiva 2004/18/CE ¢ stato approvato
dalla Giunta regionale con delibera n. 1684 del 24 ottobre 2005 ed ¢ tuttora all’esame
della Commissione assembleare III, cui ¢ stato assegnato in sede referente.

(8) Si segnala che la legge della Regione Toscana n. 38 del 2007 dedica |’intera
Sezione I del Capo VI alle Forme e modalita di gestione comune delle procedure e
dei contratti prevedendo che la Regione favorisca ed incentivi 1’esercizio associato
da parte degli enti locali delle funzioni amministrative e dei servizi in materia
contrattuale e che detto esercizio associato possa avvenire sulla base di apposita
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dell’articolo 34 (°) (Razionalizzazione delle funzioni relative
all’attivita contrattuale) del citato progetto di legge regionale
cosiddetto di “autoriforma”, che riguarda tuttavia un ambito piu
ampio, concernendo, oltre che 1’acquisizione di lavori, anche
quella di servizi e forniture. Il Titolo IV del citato progetto di
legge regionale in materia di lavori pubblici “rivive” nell’artico-
lo 35 (%) (Monitoraggio e funzioni di raccomandazione tecnica)
del progetto di autoriforma, il quale chiarisce che, ai fini della
realizzazione del principio di adeguatezza nell’esercizio delle
funzioni di cui all’articolo 34, la Regione svolge il costante
monitoraggio relativo all’attivita contrattuale.

convenzione che preveda la costituzione di uffici comuni o la delega di funzioni
degli enti partecipanti a favore di uno di essi (cosi art. 43, Lr. n. 38 del 2007).

(9) Come chiarisce la relazione al progetto di legge in questione, “I’articolo 34
rappresenta dunque una normativa significativa e innovativa di razionalizzazione
delle funzioni relative alla attivita contrattuale, la quale rappresenta una delle pit
complesse ed importanti funzioni svolte dalle Regioni e dagli enti locali e che pro-
prio per questo abbisogna di un sistema unitario, flessibile ed interrelato di gestione.
Vengono percio valorizzati e messi a disposizione della Regione e degli enti locali
alcuni importanti strumenti per 1’acquisizione di lavori, servizi o forniture: in parti-
colare I’articolo fa perno sulle centrali di committenza, sugli uffici comuni e su di
un innovativo sistema di delega di funzioni”.

(10) La relazione al progetto di legge “di autoriforma” chiarisce infatti che “I’arti-
colo 35 costituisce invece lo strumento per armare il principio di adeguatezza di uno
strumento idoneo alla effettiva realizzazione del sistema integrato prefigurato all’art.
34. Questo fine viene perseguito attraverso due fasi strettamente correlate. La prima
¢ una funzione di monitoraggio che consente di verificare le effettive problematiche
che si riscontrano nella Regione e negli enti locali in merito alla attivita contrattuale.
La seconda fase, che si avvale di un comitato tecnico costituito da dirigenti regionali
e degli enti locali — designati dalla CraL — esperti del settore, ¢ costituita da una
attivita di approfondimento volta a predisporre apposite raccomandazioni tecniche
che la Giunta regionale puo approvare per indicare alla amministrazioni i piu effi-
caci sistemi procedurali ed organizzativi. Si tratta di un sistema di soft law mirante
a coinvolgere e corresponsabilizzare tutte le amministrazioni al fine di ottenere
risparmi organizzativi ed economici”.
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3. Le misure di semplificazione procedimentale ed organizza-
tiva

3.1. 1l sistema unitario di acquisto regionale

Nell’ottica della semplificazione, che permea tutto I’impian-
to della nuova disciplina regionale delle acquisizioni di beni e
servizi, ¢ stata confermata la scelta, gia attuata con la discipli-
na regionale vigente, di avvalersi del sistema di acquisizione
mediante 1’agenzia regionale Intercent-ER, disciplinata dalla
legge regionale n. 11 del 2004, come centrale di committenza
generale, che consente notevoli elementi di risparmio e di ra-
zionalizzazione della spesa.

Dal combinato disposto delle previsioni di cui agli articoli
2, 3 e 4 della legge regionale n. 28 del 2007 emerge infatti un
sistema regionale di acquisto di beni e servizi unitario per tutto
il sistema costituito dalla Regione, dagli enti sub-regionali e
dalle aziende sanitarie, improntato al principio della program-
mazione degli acquisti.

Larticolo 2 estende 1’ambito di applicazione della nuova
legge regionale, oltre che alle acquisizioni di beni e servizi
della Regione, delle agenzie (regionali), degli enti pubblici non
economici e delle aziende pubbliche da essa dipendenti, altresi
alle aziende ed agli enti del Servizio sanitario regionale che
agiscono in forma singola o, preferibilmente, associata, anche
di area vasta (con la sola eccezione dell’articolo 14) ().

(11) Per quanto riguarda I’ambito di applicazione, la gia citata legge della Regione
Toscana n. 38 del 2007 si applica anche agli enti locali, loro consorzi, unioni ed
associazioni, nonché alle aziende sanitarie locali e alle aziende pubbliche per i
servizi alla persona. La legge regionale Liguria 11 marzo 2008, n. 5 recante “Disci-
plina delle attivita contrattuali regionali in attuazione del d.Igs. n. 163 del 2006” si
applica invece, per espressa previsione, oltre che ai procedimenti contrattuali della
Regione anche a quelli del c.d. “settore regionale allargato”, I’individuazione degli
enti costituenti il quale ¢ avvenuta con la delibera 146/2006 della Giunta regionale
(la quale ha stabilito che ne fanno parte: aziende sanitarie locali, aziende ospeda-
liere, policlinici e istituti di ricovero e cura a carattere scientifico pubblici ed enti
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Larticolo 3 richiama e conferma i contenuti del Capo VI
(Sistema regionale di negoziazione telematica per le pubbliche
amministrazioni) della legge regionale n. 11 del 2004, istitutivo
di un sistema regionale di acquisto nel quale ¢ affidato ad una
struttura a competenza specialistica (1’Agenzia Intercent-ER)
lo sviluppo del sistema regionale di e-procurement, nonché lo
svolgimento delle relative attivita (centrale di committenza,
convenzioni-quadro, mercato elettronico) nel perseguimento
delle finalita di razionalizzazione della spesa, di innovazione
tecnologica e di snellimento delle procedure di acquisto.

Detto richiamo ¢ rafforzato dalla previsione — di cui al
comma 2 del medesimo articolo 3 — secondo cui sulle ammi-
nistrazioni aggiudicatrici, nei casi in cui ¢ consentito loro di
procedere in modo autonomo alle acquisizioni di beni o servizi
(perché non c’¢ una convenzione-quadro o nella medesima
non si rinviene il bene o servizio richiesto, e quindi anche
nel caso in cui esse potrebbero procedere all’acquisizione in
economia), incombe un onere di valutazione preliminare circa
la possibilita di ricorrere alle procedure centralizzate ed agli
strumenti di acquisto gestiti dall’Agenzia Intercent-ER. Detta
valutazione si traduce in un onere motivazionale delle scelte
delle amministrazioni aggiudicatrici.

3.2. La programmazione degli acquisti

Con la previsione di cui all’articolo art. 4 viene definito
il contenuto essenziale che caratterizza 1 programmi relativi
all’acquisizione di beni e servizi, demandando alle singole
amministrazioni aggiudicatrici la definizione delle modalita
per I’elaborazione dei programmi di propria competenza e per
il controllo dei risultati conseguiti ().

del servizio sanitario nazionale, enti e agenzie per il turismo, enti per il diritto allo
studio, enti regionali di sviluppo agricolo, enti parco e riserve naturali regionali;
enti regionali per la ricerca e per I’ambiente, agenzie regionali del lavoro).

(12) Sul punto, si segnala la differente scelta operata dalla Regione Toscana nella
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Per le strutture della Giunta regionale detta definizione ¢
assolta con la delibera di Giunta regionale cui fa riferimento
I’articolo 18 della legge regionale e di cui si dira infra.

3.3. L’elenco fornitori

Significativi ulteriori elementi di semplificazione organiz-
zativa e procedurale sono stati poi introdotti attraverso la pre-
visione di cui al comma 1 dell’articolo 5, il quale, a differenza
della disciplina prima dettata dal comma 1 dell’art. 10 della L.r.
n. 9 del 2000, prevede la possibilita, e non piu I’obbligo, per le
amministrazioni aggiudicatrici di istituire I’elenco dei fornitori
(elenco che potranno utilizzare anche per le acquisizioni in
economia); viene inoltre previsto che esse possano avvalersi
dell’elenco dei fornitori gestito dall’Agenzia Intercent-ER,
evitando cosi inutili duplicazioni.

3.4. 1l responsabile del procedimento

Si ¢ prevista una disciplina specifica per il responsabile del
procedimento, precisando, all’articolo 6, che il responsabile del

legge n. 38 del 2007, ove all’articolo 51 (Programmazione di forniture e servizi)
vengono specificati dettagliatamente 1’articolazione ed i contenuti del programma
annuale di acquisizione di beni e servizi. La legge dell’Emilia-Romagna demanda
invece la scelta delle modalita per I’elaborazione dei programmi di acquisizione alla
definizione di ciascuna amministrazione aggiudicatrice (scelta che per la Regione
verra delineata con delibera della Giunta regionale), ponendo I’accento sui margini
di autonomia organizzativa che vengono lasciati a ciascuna amministrazione; de-
manda inoltre alla dirigenza — ancora una volta secondo le modalita individuate da
ciascuna amministrazione aggiudicatrice — 1’attuazione dei programmi attraverso le
specificazioni, gli adeguamenti operativi e gli altri atti necessari per I’acquisizione
di beni e servizi e per I’esecuzione dei contratti.

Altro aspetto peculiare della legge regionale toscana ¢ quella di escludere dalla
programmazione le spese in economia di importo inferiore a 20.000 euro (cfr. art.
51, comma 1, L.r. n. 38 del 2007).
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procedimento ¢ necessariamente unico ove le amministrazioni
aggiudicatrici curino lo svolgimento di tutte le fasi del procedi-
mento contrattuale, cosi conciliando la previsione “ordinaria” di
cui all’articolo 10 del d.Igs. n. 163 del 2006, il quale individua
un unico soggetto responsabile sia per I’affidamento che per
I’esecuzione del contratto, con 1’assetto delle competenze nei
casi in cui le amministrazioni aggiudicatrici si avvalgano di
centrali di committenza.

3.5. Modalita e criteri di scelta del contraente

Le modalita ed i criteri di scelta del contraente sono stati
ridefiniti, conformandoli a quanto ora previsto e richiesto dal
Codice: I’articolo 8 della nuova legge, infatti, stante che le pro-
cedure di scelta del contraente sono riservate, ex art. 4, comma
3 del d.Igs. n. 163 del 2006, alla potesta legislativa esclusiva
statale, si limita a prevedere che, per 1’acquisizione di beni
o servizi, si applicano le procedure di scelta del contraente
disciplinate dal d.Igs. n. 163 del 2006, nei casi e secondo le
modalita ivi previste.

3.6. La commissione giudicatrice

Il comma 3 dell’articolo 11 (Valutazione delle offerte), in-
troducendo una misura di flessibilita organizzativa in capo alle
amministrazioni aggiudicatrici, prevede che, pur se di norma la
presidenza della commissione giudicatrice deve essere affidata
ad un dirigente, nel caso di mancanza in organico o in presenza
di motivate ragioni organizzative, la commissione possa essere
presieduta da un funzionario incaricato di funzioni apicali. Il
medesimo comma 3 contempla inoltre la possibilita di nominare
gli esperti esterni della commissione nei casi di cui all’articolo
84, comma 8, del Codice, anche fra appartenenti a categorie
diverse da quelle ivi indicate, cosi creando un margine organiz-
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zativo in capo alle singole amministrazioni, volto a conseguire
anche risparmi di spesa (**).

Anche il comma 4 dell’articolo 11 reca una misura di carat-
tere organizzativo a forte impatto semplificatorio laddove pre-
vede che sia I’atto di nomina della commissione giudicatrice a
precisare se ad essa sia affidata la sola valutazione delle offerte
sotto il profilo tecnico-economico, ovvero anche gli adempi-
menti amministrativi relativi all’ammissibilita delle offerte: la
commissione giudicatrice potra dunque occuparsi solo della
parte tecnico-economica ¢ demandare ad altri gli adempimenti
amministrativi relativi all’ammissibilita delle offerte.

Il comma 5 dell’articolo 11 distingue, ai fini della valutazio-
ne delle offerte e della redazione della graduatoria, le funzioni
riservate alla commissione giudicatrice in seduta riservata — cui
compete la valutazione degli elementi che richiedono 1’eser-
cizio di discrezionalita tecnica — dalle funzioni attribuite al
solo presidente della commissione (della quale non ¢ richiesto
dunque il plenum, con conseguente notevole snellimento or-
ganizzativo) al quale spetta, in seduta pubblica, rendere noti i
punteggi attribuiti alle offerte tecniche, dare lettura delle offerte

(13) Nella nota sentenza n. 401 del 2007 la Corte costituzionale ha dichiarato che
le disposizioni di cui ai commi 2, 3, 8 e 9 dell’articolo 84 del Codice, concernenti
composizione e modalita di nomina dei componenti della commissione giudicatrice,
sono costituzionalmente illegittime nella parte in cui, per i contratti inerenti a settori
di competenza regionale, non prevedono che esse abbiano carattere suppletivo e
cedevole rispetto ad una divergente normativa regionale che abbia gia diversamente
disposto o che disponga per I’avvenire. La Corte ha cio¢ chiarito che gli aspetti con-
nessi alla composizione della commissione giudicatrice e alle modalita di scelta dei
suoi componenti attengono, piu specificamente, alla organizzazione amministrativa
degli organismi cui sia affidato il compito di procedere alla verifica del possesso
dei necessari requisiti, da parte delle imprese concorrenti, per aggiudicarsi la gara
e da cio deriva che non pud essere esclusa la competenza legislativa regionale
nella disciplina di tali aspetti. Ha ritenuto cio¢ la Corte che 1’individuazione del
numero dei componenti (comma 2), della qualifica del presidente (comma 3) e dei
commissari (comma 8), nonché le modalita della loro scelta (commi 8§ e 9), devono
essere ricondotti nell’ambito organizzativo delle singole stazioni appaltanti, che
potranno modularli tenendo conto della complessita dell’oggetto della gara, nonché
dell’importo della medesima.
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economiche e applicare i criteri automatici di attribuzione dei
punteggi relativi all’elemento prezzo.

Per le attivita di verifica sulle offerte che appaiono anor-
malmente basse, viene prevista al comma 6 dell’articolo 11 la
possibilita, per il soggetto che presiede la gara o per la com-
missione giudicatrice, di avvalersi delle strutture organizzative
dell’amministrazione aggiudicatrice o di apposita commissione
tecnica ai sensi dell’articolo 88, comma 3, del d.lgs. n. 163 del
2006.

3.7. I controlli a campione

Il comma 1 dell’art. 12 (Verifica dei requisiti) reca una
significativa misura di semplificazione rispetto all’art. 48 del
Codice: quest’ultimo rende obbligatori anche per forniture e
servizi i controlli a campione sul possesso dei requisiti di ca-
pacita economico-finanziaria e tecnico-organizzativa: 1’articolo
12 prevede invece che, ove non si proceda all’esclusione delle
offerte anormalmente basse (I’esclusione automatica — come
noto — puo essere infatti disposta nel caso di aggiudicazione
con il criterio del prezzo piu basso — ed in tal caso resta ferma
la regola per cui il controllo va effettuato anche nei confronti
del concorrente successivo all’aggiudicatario, cio¢ sia nei con-
fronti del primo che del secondo classificato), il controllo dei
requisiti per 1 quali ¢ ammessa la presentazione di dichiarazioni
sostitutive ¢ obbligatorio nei confronti del solo concorrente
scelto quale affidatario.

La nuova norma regionale ha certamente un fine semplifi-
catorio a fronte di una mole di adempimenti che puo essere
significativa e, soprattutto, occorre evidenziare che essa non
altera il risultato della gara, in quanto 1’aggiudicatario ¢ comun-
que soggetto a controllo. Non si pud nemmeno dire che venga a
mancare |’effetto deterrente, proprio in virtu dell’obbligatorieta
del controllo suddetto. Abbandonando una logica rigidamente
formalistica si pud dunque ragionevolmente sostenere che la



Supplemento 5.2007 65

ratio della normativa statale risulta sostanzialmente rispettata
dal legislatore regionale.

Il comma 2 reca un’ulteriore misura di semplificazione:
consente, infatti, alle amministrazioni aggiudicatrici di pre-
vedere, limitatamente ai casi e nei limiti di importo entro i
quali ¢ consentita 1’acquisizione di beni o servizi in economia
mediante affidamento diretto ('), che la verifica dei requisiti
dichiarati dall’affidatario abbia luogo a campione, su di un
numero di affidamenti preventivamente stabilito da ciascuna
amministrazione, nonché, ovviamente, in tutti 1 casi in cui
sorgano fondati dubbi sulla veridicita delle dichiarazioni sosti-
tutive. Tale possibilita, prevista dall’articolo 71, comma 1, del
d.P.R. 28 dicembre 2000, n. 445 “Testo unico delle disposizioni
legislative e regolamentari in materia di documentazione am-
ministrativa”, ¢ tuttavia circoscritta: si tratta di una specifica
applicazione del principio di semplificazione procedimentale
sotteso al sistema di acquisizione in economia.

Infine, il comma 6, con ulteriore intento semplificatorio,
prevede che, nel caso di aggiudicazione o affidamento con il
criterio dell’offerta economicamente piu vantaggiosa, il bando
di gara o la lettera di invito possano prevedere, per esigenze di
economia procedimentale, la facolta di effettuare le verifiche
in ordine al possesso dei requisiti prima della valutazione delle
offerte.

3.8. L'aggiudicazione e [’approvazione

Larticolo 13, con una incisiva misura di semplificazione
rispetto alla dettagliatissima articolazione delle fasi procedi-
mentali prevista dal Codice, al comma 1 limita 1’approvazione
dell’aggiudicazione provvisoria di cui all’articolo 12 del d.1gs.

(14) Larticolo 125, comma 11, del Codice consente 1’affidamento diretto da parte
del responsabile del procedimento di servizi o forniture inferiori a 20.000 euro.
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n. 163 del 2006 (*°) ai soli casi in cui I’ordinamento delle sin-
gole amministrazioni aggiudicatrici la preveda espressamente.
Lapprovazione dell’aggiudicazione provvisoria diviene cio¢
automatica ove le amministrazioni aggiudicatrici non preve-
dano diversamente. Detta previsione ¢ da ritenersi in linea
comunque con la disciplina dettata dal Codice dei contratti, il
quale dispone che I’aggiudicazione provvisoria sia soggetta ad
approvazione dell’organo competente secondo 1I’ordinamento
delle amministrazioni aggiudicatrici e nel rispetto dei termini
previsti dai singoli ordinamenti, o, in mancanza, nel termine
di trenta giorni, decorsi comunque i quali 1’aggiudicazione si
intende approvata.

Al comma 4 — enfatizzando la liberta nelle scelte organiz-
zative lasciata alle amministrazioni aggiudicatrici — viene co-
mungque precisato che le amministrazioni aggiudicatrici possono
prevedere che il contratto sia sottoposto ad approvazione e ad
ulteriori controlli ai sensi dell’articolo 12, commi 2 e 3, del
d.lgs. n. 163 del 2006.

3.9. Lufficiale rogante

Altra rilevante semplificazione ¢ quella rappresentata dalla
disposizione di cui all’articolo 14 della nuova legge regionale,
in base alla quale la figura dell’ufficiale rogante viene ritenuta
imprescindibile solo per i1 contratti stipulati mediante forma

(15) Lart. 12 (Controlli sugli atti delle procedure di affidamento) del Codice dispone
infatti testualmente che “L’aggiudicazione provvisoria é soggetta ad approvazione
dell’organo competente secondo [’ordinamento delle amministrazioni aggiudicatrici
e degli enti aggiudicatori, ovvero degli altri soggetti aggiudicatori, nel rispetto dei
termini previsti dai singoli ordinamenti, decorrenti dal ricevimento dell’aggiudica-
zione provvisoria da parte dell organo competente. In mancanza, il termine é pari
a trenta giorni. Il termine é interrotto dalla richiesta di chiarimenti o documenti,
e inizia nuovamente a decorrere da quando i chiarimenti o documenti pervengono
all’organo richiedente. Decorsi i termini previsti dai singoli ordinamenti o, in man-
canza, quello di trenta giorni, l’aggiudicazione si intende approvata”.
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pubblica amministrativa: a tale figura non ¢ pertanto obbli-
gatorio ricorrere se il contratto viene stipulato in altra forma
(come ora consentito dall’art. 11 del Codice) (*°).

4. La procedura negoziata

Tra gli istituti maggiormente interessati dalla nuova disci-
plina regionale vi sono certamente la trattativa privata (ora
“procedura negoziata”) () e le procedure per le acquisizioni
in economia, di cui agli articoli 9 e 10 (corrispondenti agli
articoli 15 e 16 della Lr. n. 9/2000).

Si illustra, di seguito, partitamente il contenuto di entrambi
tali istituti.

Con I’entrata in vigore del Codice dei contratti le strutture
regionali non potevano piu ricorrere all’istituto della trattativa
privata con il solo limite (e presupposto) rappresentato dall’im-
porto (ipotesi contemplata all’art. 15, comma 4, lett. ¢), della
L.r. 9/2000) ('*); per converso, il ricorso alle procedure per le

(16) Larticolo 11, comma 13, del Codice prevede infatti che “I/ contratto é stipu-
lato mediante atto pubblico notarile, o mediante forma pubblica amministrativa a
cura dell ufficiale rogante dell’ amministrazione aggiudicatrice, ovvero mediante
scrittura privata, nonché in forma elettronica secondo le norme vigenti per ciascuna
stazione appaltante”.

(17) La terminologia nazionale per le procedure di affidamento lascia il posto a
nuovi termini comunitari, uguali per tutti gli Stati membri: cosi “Asta pubblica” e
“Pubblico incanto” sono definiti ora “Procedura aperta”; la “Licitazione privata”
¢ ora definita “Procedura ristretta”; la “Trattativa privata” ¢ divenuta “Procedura
negoziata” e I’“Appalto integrato” e “Appalto concorso” sono ora definiti “Appalto
di progettazione ed esecuzione”.

(18) Larticolo 15 (Trattativa privata) della l.r. n. 9 del 2000 prevedeva al comma
4 che: “Il ricorso alla trattativa privata é altresi ammesso qualora I’affidamento
abbia ad oggetto:

a) locazioni di immobili che, a causa di particolari necessita, caratteristiche e
destinazione, non possono essere affidate con altre procedure;

b) le componenti ideativo-progettuali dei servizi di programmazione e pianificazione
del territorio, editoriali, di informazione e promozione pubblicitaria, qualora tali
componenti siano scindibili dalle attivita strumentali e connesse, anche propedeu-
tiche;

¢) forniture e servizi di importo non superiore a 100.000 euro”.
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acquisizioni in economia rimaneva vincolato da limiti di im-
porto restrittivi. Infatti, benché il Codice preveda la possibilita,
all’art. 125, di affidare in economia servizi e forniture fino
alla soglia comunitaria ('°) (pari attualmente a 206.000 euro),
tale previsione non era tuttavia di immediata applicazione dato
che il successivo art. 253, comma 22 (*°), fa salva la disciplina
vigente e cioe 1 provvedimenti emessi dalle singole amministra-
zioni aggiudicatrici di individuazione dell’oggetto e dei limiti
di importo delle singole voci di spesa: e la .. 9/2000 fissava,
a tal proposito, all’articolo 16 (') limiti di importo di 5.000,00
euro e di 25.000,00 euro.

Ragioni di economicita, efficacia e tempestivitd hanno
dunque suggerito di adottare, ove consentito dal Codice dei
contratti, procedure semplificate e dunque di valorizzare le
potenzialita offerte dal sistema di acquisizione in economia.

In questa situazione si ¢ pertanto operato, da un lato ade-
guando la normativa regionale alle disposizioni del Codice,

(19) Larticolo 125, comma 10, dispone infatti testualmente: “L’acquisizione in eco-
nomia di beni e servizi ¢ ammessa in relazione all oggetto e ai limiti di importo delle
singole voci di spesa, preventivamente individuate con provvedimento di ciascuna
stazione appaltante, con riguardo alle proprie specifiche esigenze”.

(20) Lart. 253 (Norme transitorie), al comma 22 dispone infatti: “In relazione
all’articolo 125 (lavori, servizi, forniture in economia) fino alla entrata in vigore
del regolamento:

a) (.)

b) le forniture e i servizi in economia sono disciplinati dal d.PR. 20 agosto 2001,
n. 384, nei limiti di compatibilita con le disposizioni del presente codice. Restano
altresi in vigore, fino al loro aggiornamento, i provvedimenti emessi dalle singole
amministrazioni aggiudicatrici in esecuzione dell articolo 2 del citato d.PR. n. 384
del 2001”.

(21) Lart. 16 (Procedura in economia) della 1.r. 9 del 2000 prevedeva infatti che “/.
I contratti aventi ad oggetto forniture e/o servizi di importo stimato non superiore a
5.000 euro, necessari per il funzionamento degli uffici dei soggetti di cui al comma 1
dell’art. 1 sono affidati in economia. || 2. Possono inoltre essere affidati in economia
le forniture ed i servizi il cui importo stimato, in relazione al singolo contratto, non
sia superiore a 25.000 euro, quando la natura degli stessi renda antieconomico,
irrealizzabile o pregiudizievole il ricorso ad altre procedure. L'affidamento é con-
sentito nel rispetto dei principi di rotazione, del divieto di artificiosa suddivisione,
dell’obbligo di motivazione in relazione alle disposizioni vigenti”.
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dall’altro prevedendo 1’adozione di procedure in forma sem-
plificata (che al contempo offrano le necessarie garanzie).

Larticolo 9 (Procedura negoziata) adegua dunque la disci-
plina legislativa regionale alle previsioni contenute nel Codice
dei contratti, recuperando e adattando alcune disposizioni della
precedente Lr. n. 9 del 2000 compatibili con tali previsioni.

Il comma 4 prevede che I’affidamento di ulteriori forniture o
servizi al medesimo operatore economico ¢ consentito mediante
procedura negoziata senza previa pubblicazione di un bando di
gara nei casi e alle condizioni previste, rispettivamente, dall’ar-
ticolo 57, comma 3, lettera b) (*), del d.Igs. n. 163 del 2006 e
dal comma 5 (**) del medesimo articolo. Si tratta dunque di un

(22) Il comma 3 dell’art. 57 (Procedura negoziata senza previa pubblicazione di un
bando di gara) del Codice prevede che “Nei contratti pubblici relativi a forniture,
la procedura del presente articolo ¢, inoltre, consentita: (...) lett. b) nel caso di
consegne complementari effettuate dal fornitore originario e destinate al rinnovo
parziale di forniture o di impianti di uso corrente o all’ ampliamento di forniture
o impianti esistenti, qualora il cambiamento di fornitore obbligherebbe la stazione
appaltante ad acquistare materiali con caratteristiche tecniche differenti, il cui
impiego o la cui manutenzione comporterebbero incompatibilita o difficolta tecni-
che sproporzionate; la durata di tali contratti e dei contratti rinnovabili non puo
comunque di regola superare i tre anni’.

(23) 1l comma 5 dell’art. 57 (Procedura negoziata senza previa pubblicazione di
un bando di gara) del Codice prevede che “Nei contratti pubblici relativi a lavori
e negli appalti pubblici relativi a servizi, la procedura del presente articolo é,
inoltre, consentita:

a) per i lavori o i servizi complementari, non compresi nel progetto iniziale né
nel contratto iniziale, che, a seguito di una circostanza imprevista, sono divenuti
necessari all’esecuzione dell’'opera o del servizio oggetto del progetto o del con-
tratto iniziale, purché aggiudicati all’ operatore economico che presta tale servizio
o0 esegue tale opera, nel rispetto delle seguenti condizioni:

a.1) tali lavori o servizi complementari non possono essere separati, sotto il profilo
tecnico o economico, dal contratto iniziale, senza recare gravi inconvenienti alla
stazione appaltante, ovvero pur essendo separabili dall’esecuzione del contratto
iniziale, sono strettamente necessari al suo perfezionamento;

a.2) il valore complessivo stimato dei contratti aggiudicati per lavori o servizi com-
plementari non supera il cinquanta per cento dell importo del contratto iniziale;
b) per nuovi lavori o servizi consistenti nella ripetizione di lavori o servizi analo-
ghi gia affidati all’operatore economico aggiudicatario del contratto iniziale dalla
medesima stazione appaltante, a condizione che tali lavori o servizi siano conformi
a un progetto di base e che tale progetto sia stato oggetto di un primo contratto
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adeguamento alle disposizioni previste dal Codice dei contratti
e di un coordinamento con esse.

Al comma 5 dell’articolo 9 viene poi aggiunta la previsione
secondo cui I’affidamento alle condizioni di cui all’articolo
57, comma 5, lett. b) (**), del d.lgs. 163 del 2006 ¢ altresi
consentito qualora il primo contratto sia stato affidato secondo
la procedura di confronto concorrenziale ai sensi dell’articolo
27, comma 1 (¥), del d.Igs. n. 163 del 2006 (cio¢ nel caso di
contratti pubblici di forniture o servizi esclusi in tutto o in
parte dall’applicazione del Codice), a condizione che il primo
affidamento sia stato preceduto da invito ad almeno cinque
concorrenti.

5. Le acquisizioni in economia

In applicazione dell’art. 125, comma 10, del Codice (*°)
I’art. 10, comma 3, della legge regionale dispone che le am-
ministrazioni aggiudicatrici individuino tipologie, limiti di
importo e modalita procedurali semplificate per le acquisizioni
in economia di loro competenza e che nel caso di acquisizio-

aggiudicato secondo una procedura aperta o ristretta; in questa ipotesi la possi-
bilita del ricorso alla procedura negoziata senza bando é consentita solo nei tre
anni successivi alla stipulazione del contratto iniziale, e deve essere indicata nel
bando del contratto originario; 'importo complessivo stimato dei servizi e lavori
successivi é computato per la determinazione del valore globale del contratto, ai
fini delle soglie di cui all’articolo 28”.

(24) Vedi nota 19.

(25) Larticolo 27 (Principi relativi ai contratti esclusi), comma 1, del Codice
prevede che “L’affidamento dei contratti pubblici aventi ad oggetto lavori, servizi
forniture, esclusi, in tutto o in parte, dall’applicazione del presente codice, avviene
nel rispetto dei principi di economicita, efficacia, imparzialita, parita di trattamen-
to, trasparenza, proporzionalita. L'affidamento deve essere preceduto da invito ad
almeno cinque concorrenti, se compatibile con [’oggetto del contratto”.

(26) “L’acquisizione in economia di beni e servizi é ammessa in relazione all 'og-
getto e ai limiti di importo delle singole voci di spesa, preventivamente individuate
con provvedimento di ciascuna stazione appaltante, con riguardo alle proprie
specifiche esigenze”.
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ne di beni e servizi da parte della Regione Emilia-Romagna,
tali adempimenti sono assolti con deliberazione della Giunta
regionale (?7): si tratta, con tutta evidenza, di una misura orga-
nizzativa di snellimento.

Si ¢ previsto inoltre che possono essere acquisiti in economia
1 beni e 1 servizi il cui importo stimato, in relazione al singolo
contratto, sia inferiore alla soglia comunitaria (quando ragioni
di economicita, efficacia e tempestivita rendano sproporzionato
o comunque inadeguato il ricorso ad altre procedure).

Si ¢ cosi sostanzialmente elevato il limite di importo
— portandolo da 25.000,00 euro sino alla soglia di rilevanza
comunitaria (attualmente pari a 206.000,00 euro per le ammi-
nistrazioni diverse da quelle statali e da Consip) — entro il quale
sono acquisibili in economia 1 beni e 1 servizi, quando ragioni
di economicita, efficacia e tempestivita rendano sproporzionato
o comunque inadeguato il ricorso ad altre procedure.

Si ¢ operato un rinvio “mobile” alla soglia comunitaria al
fine di consentire I’adeguamento automatico delle disposizioni
regionali ove la soglia venga in futuro modificata (*®).

Il ricorso all’acquisizione in economia viene altresi consen-
tito nelle ipotesi previste dall’art. 125, comma 10, del d.lgs.
n. 163 del 2006 (es.: risoluzione di un precedente rapporto
contrattuale, o in danno del contraente inadempiente, quando
il ricorso all’acquisizione in economia sia ritenuto necessario o
conveniente per conseguire la prestazione nel termine previsto
dal contratto; necessita di completare le prestazioni di un con-

(27) Anche la legge delle Regione Toscana n. 38 del 2007 demanda ad un provve-
dimento della Giunta regionale la disciplina degli affidamenti in economia (art. 59);
la legge della Regione Liguria n. 5 del 2008 (art. 24) demanda ad un regolamento
della Giunta regionale la disciplina del servizio di economato, cui spetta provvedere
all’affidamento lavori servizi e forniture in economia.

(28) Una prima modifica rispetto alla previsione originaria — che ancorava la soglia
ai 211.000 euro — ¢ avvenuta con il regolamento (CE) n. 1422/2007 della Commis-
sione del 4 dicembre 2007, il quale all’articolo 2 ha modificato ’articolo 7 della
direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio 2004/18/CE riguardo alle soglie di
applicazione in materia di procedure di aggiudicazione degli appalti.
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tratto in corso; urgenza, determinata da eventi oggettivamente
imprevedibili, al fine di scongiurare situazioni di pericolo per
persone, animali, o cose, ovvero per 1’igiene e salute pubbli-
ca, ovvero per il patrimonio storico, artistico, culturale): con
tale espressa previsione si sono cosi integrate le disposizioni
regionali con quanto ora previsto dal Codice.

E stato inoltre previsto che le amministrazioni aggiudicatrici
individuino tipologie, limiti di importo e modalita procedurali
semplificate per le acquisizioni in economia di loro compe-
tenza; nel caso di acquisizione di beni e servizi da parte della
Regione Emilia-Romagna, tali adempimenti sono assolti con
deliberazione della Giunta regionale (detta misura organizzativa
di snellimento ¢ attualmente in fase di definizione).

Sostanzialmente, quindi, 1’articolo 10:

— eleva il limite di importo massimo definito dalla prece-
dente normativa regionale sino alla soglia di rilevanza comu-
nitaria;

— richiede un’analisi delle tipologie di beni e servizi che
possono essere acquisiti in economia;

— prevede la possibilita di procedere all’acquisizione in eco-
nomia nelle ipotesi previste dall’articolo 125, comma 10, del
d.lgs. n. 163 del 2006, nonché quando ragioni di economicita,
efficacia e tempestivita rendano sproporzionato o comunque
inadeguato il ricorso ad altre procedure;

— consente di definire una procedura in economia sempli-
ficata, volta ad individuare, nel giusto contemperamento del
principio di trasparenza da una parte e dei principi di econo-
micita, efficacia e tempestivita dall’altra, oneri organizzativi e
procedimentali adeguati e proporzionati alla natura e all’oggetto
del contratto.

6. La proroga

Il comma 2 dell’articolo 15 (dedicato alla durata del con-
tratto) disciplina — una volta ribadito il divieto di rinnovo tacito
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— la possibilita di proroga in conformita con la disciplina det-
tata a livello comunitario e dal Codice degli appalti pubblici,
prevedendo cioe¢ che la proroga sia consentita se:

— espressamente prevista nel bando di gara o nella lettera di
invito per I’affidamento del contratto originario secondo una
procedura aperta o ristretta o di confronto concorrenziale ai
sensi dell’articolo 27 del d.lgs. n. 163 del 2006 (concernente i
c.d. contratti esclusi);

— necessaria per soddisfare esigenze di carattere contin-
gente, ma nel rispetto di numerose condizioni (e cio¢: che la
facolta di proroga fosse prevista nel contratto originario, che
le ordinarie procedure di scelta del contraente siano state gia
avviate, che la proroga sia limitata alla misura strettamente ne-
cessaria e al solo fine di assicurare la continuita nella fornitura
di beni e servizi, che la facolta di proroga deve essere esercitata
prima della scadenza del contratto e che, infine, le prestazioni
sono rese alle stesse condizioni previste dal contratto originario
e senza compensi aggiuntivi, in cid consistendo la differenza
rispetto al caso di nuovo affidamento di cui all’articolo 57 del
Codice richiamato dalla disposizione in materia di procedura
negoziata).

Il comma 3 prevede poi che la proroga sia altresi consentita
per soddisfare esigenze di carattere contingente nel rispetto
di numerose condizioni e cioe¢: che la facolta di proroga sia
prevista nel contratto originario; che le procedure di scelta del
contraente siano state gia avviate; che la proroga sia motivata,
limitata alla misura strettamente necessaria, e al solo fine di
assicurare la continuita nella fornitura di beni o servizi.

Al fine di salvaguardare la specificita di taluni servizi, lo
stesso comma 3 prevede che per le aziende e gli enti del Ser-
vizio sanitario regionale la proroga sia inoltre consentita nelle
more dell’attivazione dei nuovi rapporti di accreditamento di
cui alla L.r. 12 ottobre 1998, n. 34 “Norme in materia di auto-
rizzazione e accreditamento delle strutture sanitarie pubbliche e
private in attuazione del d.P.R. 14 gennaio 1997” ed all’articolo
38 della Lr. 12 marzo 2003, n. 2 “Norme per la promozione
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della cittadinanza sociale e per la realizzazione del sistema
integrato di interventi e servizi sociali”.

Il comma 4 precisa ulteriormente che la facolta di proroga
deve essere esercitata prima della scadenza del contratto e che,
infine, le prestazioni sono rese alle stesse condizioni previste
dal contratto originario e senza compensi aggiuntivi.

7. La delegificazione e le abrogazioni

Attraverso la previsione di cui all’articolo 18 della nuova
legge regionale, recante la disciplina dell’assetto organizzativo,
viene attuato un rilevante intervento di delegificazione nella
misura in cui vengono demandate alle singole amministra-
zioni aggiudicatrici la scelta delle misure di adeguamento dei
rispettivi assetti organizzativi a quanto disposto dalla nuova
legge, I’individuazione delle strutture preposte alle attivita di
acquisizione di beni e servizi e la definizione delle modalita
di svolgimento delle attivita e 1’esercizio dei poteri di spesa
(e per I’acquisizione di beni e servizi da parte della Regione
si prevede che gli adempimenti di carattere organizzativo e
procedimentale previsti dalla nuova legge vengano assolti con
deliberazione della Giunta regionale).

Nell’ottica della semplificazione si ¢ colta inoltre I’occasione
per dare coerenza al sistema normativo regionale, abrogando
tutte le disposizioni divenute superflue o che risultavano su-
perate dalle nuove previsioni. Cosi, la nuova legge regionale
abroga:

1) lintera Lrv. n. 9 del 2000. Le disposizioni transitorie e
finali prevedono tuttavia che, fino alla data di approvazione
degli atti di cui all’articolo 10, commi 4 e 5, continuino ad
applicarsi:

— T’articolo 15, comma 4, lett. a) e b), della Lr. 9 del 2000
riguardante 1 due casi in cui viene ammesso il ricorso alla
trattativa privata, e cio¢ qualora I’affidamento abbia ad ogget-
to locazioni di immobili che, a causa di particolari necessita,
caratteristiche e destinazione, non possono essere affidati con
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altre procedure e le componenti ideativo-progettuali dei servizi
di programmazione e pianificazione del territorio, editoriali,
di informazione e promozione pubblicitaria, qualora tali com-
ponenti siano scindibili dalle attivita strumentali e connesse,
anche propedeutiche;

— Darticolo 16 della Lr. n. 9 il quale fissa il limite di im-
porto per il ricorso alle procedure in economia a 5.000/25.000
euro;

2) il comma 5 dell’art. 26 (Disposizioni particolari per la
gestione delle attivita giornalistiche) della l.v. n. 17 del 2004
(Legge finanziaria regionale), il quale ammette il ricorso alla
trattativa privata per I’affidamento di servizi editoriali, di in-
formazione e di comunicazione, qualora 1’affidamento abbia
ad oggetto servizi di importo non superiore a 150.000,00 euro.
L’ abrogazione ¢ prevista a far data dall’approvazione degli atti
cui fa riferimento I’articolo 10 ai commi 4 € 5;

3) la disciplina di cui al regolamento regionale n. 6 del
2001 “Regolamento per l’acquisizione di beni e servizi e per
il funzionamento delle casse economali”, prevedendo comun-
que, quale disciplina transitoria, che gli articoli da 16 a 33 del
detto regolamento continueranno ad avere applicazione fino
alla data di approvazione della delibera di Giunta cui I’articolo
10, comma 5 demanda 1’individuazione di tipologie, limiti di
importo e modalita procedurali semplificate per le acquisizioni
di beni e servizi in economia, nonché la futura disciplina della
cassa economale;

4) alcune disposizioni relative alle aziende sanitarie. L art.
19, comma 1, dispone 1’abrogazione della normativa speciale
vigente in materia di acquisizioni di beni e servizi per le aziende
sanitarie, € cioe:

— di alcune norme della legge regionale n. 22 del 1980 (*)

(29) Gli articoli da 66 a 80, nonché ’articolo 81, commi 3 ¢ 5, del Capo VII (Con-
tratti), della legge regionale 29 marzo 1980, n. 22, recante “Norme per ’utilizzazione
¢ la gestione del patrimonio e la disciplina della contabilita nell’unita sanitaria
locale” sono stati abrogati dall’articolo 19 della 1.r. n. 28 del 2007.
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recante “Norme per |’utilizzazione e la gestione del patrimonio
e la disciplina della contabilita nell’unita sanitaria locale”;

— dell’articolo 4, comma 6, lett. b), della L.r. n. 19 del
1994;

— di alcune norme del Titolo VI (I contratti e la contabilita
di magazzino) della legge regionale n. 50 del 1994 recante
“Norme in materia di programmazione, contabilita, contratti
e controllo delle aziende unita sanitarie locali e delle aziende
ospedaliere”.

8. La disciplina di attuazione della Giunta regionale

Larticolo 10 della nuova legge regionale demanda alle am-
ministrazioni aggiudicatrici I’individuazione di tipologie, limiti
di importo e modalita procedurali semplificate per le acquisi-
zioni di beni e servizi in economia. Precisa poi al comma 4
che per le acquisizioni di beni e servizi da parte della Regione
Emilia-Romagna 1 suddetti adempimenti di individuazione per
le strutture della Giunta regionale sono assolti con deliberazione
della medesima.

Larticolo 18 demanda poi alla Giunta regionale gli adem-
pimenti di carattere organizzativo e procedimentale finalizzati
all’adeguamento del proprio assetto interno alle disposizioni
della nuova disciplina regionale, all’individuazione, conse-
guente, delle strutture organizzative preposte alle attivita di
acquisizione di beni e servizi, nonché alla definizione delle
modalita di svolgimento delle attivita contrattuali e dell’eser-
cizio dei poteri di spesa.

In questo quadro ¢ in fase di prossima approvazione un’ap-
posita delibera di Giunta, la quale si compone di 5 allegati:

— T’allegato A) relativo alla predisposizione e specificazione
dei programmi di acquisizione di beni e servizi ai sensi dell’art.
4 della l.r. n. 28 del 2007,

— I’allegato B) contenente una tabella di beni e servizi
acquisibili in economia, redatta per aggregazioni tra tipologie
omogenee;
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— D’allegato C) relativo alla procedura di acquisizione di
beni e servizi in economia definita in attuazione dell’art. 10
della l.r. n. 28 del 2007;

— I’allegato D) relativo al nuovo assetto delle competenze
per le acquisizione di beni e servizi,

— D’allegato E) relativo al funzionamento della cassa eco-
nomale.

Con DI’approvazione di detta delibera di Giunta verra per-
tanto completato il disegno di adeguamento complessivo del-
I’ordinamento regionale al Codice dei contratti, in materia di
acquisizioni di beni e servizi.

9. Aspetti peculiari della legge della Regione Emilia-Romagna
a confronto con altre leggi regionali

La Regione Toscana, con la gia citata legge regionale 18
luglio 2007, n. 38, ha dettato “Norme in materia di contratti
pubblici e relative disposizioni sulla sicurezza e regolarita del
lavoro”, provvedendo cosi a disciplinare i contratti pubblici di
appalto aventi ad oggetto forniture, servizi e lavori stipulati
dalle stazioni appaltanti di cui all’articolo 2 della medesima
legge (quindi anche dagli enti locali, dalle loro unioni e asso-
ciazioni, dalle AsL e dalle aziende pubbliche per i servizi alla
persona) ed eseguiti sul territorio regionale, il cui affidamento
sia di competenza della Regione e degli altri soggetti di cui
all’articolo 2.

Anche la Regione Liguria, con la legge regionale n. 5 del
2008, ha delineato una propria “Disciplina delle attivita con-
trattuali regionali in attuazione del d.lgs. n. 163 del 2006”,
concernente 1 procedimenti contrattuali aventi ad oggetto 1’ac-
quisizione di servizi, prodotti, lavori ed opere posti in essere
sia dalla Regione che dagli enti costituenti il cosiddetto “settore
regionale allargato” (*°).

(30) La Regione Liguria ha individuato, con la gia citata delibera n. 146 del 2006,
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Lambito di applicazione, sia oggettivo che soggettivo, costi-
tuisce dunque il primo profilo di differenziazione della disci-
plina di cui alla legge regionale dell’Emilia-Romagna rispetto
alle altre leggi regionali citate: essa, come innanzi accennato,
non riguarda gli appalti di lavori e, pur applicandosi all’acqui-
sizione di beni e servizi da parte della Regione, delle agenzie,
degli enti pubblici non economici, delle aziende pubbliche da
essa dipendenti e delle aziende ed enti del servizio sanitario
regionale, non si applica agli enti locali (come previsto invece
dalla legge Toscana).

Altra peculiarita della disciplina toscana e della disciplina
ligure — che non si rinviene nella legge n. 28 del 2007 dell’Emi-
lia-Romagna — ¢ costituita dal fatto che entrambe dedicano
alcune disposizioni alla tutela della sicurezza e della regolarita
del lavoro (*!).

Sia la legge regionale toscana che quella ligure, inoltre, isti-
tuiscono un osservatorio regionale sui contratti pubblici (**) con
funzioni di consulenza tecnico-giuridica ed al fine di contribuire
alla massima trasparenza delle procedure per 1’affidamento dei
contratti pubblici, osservatorio che non viene invece previsto
dalla legge n. 28 del 2007.

gli enti appartenenti al Settore regionale allargato (come previsto dall’articolo 5
della legge regionale 2/2006 “Disposizioni per la formazione del bilancio annuale
e pluriennale della Regione Liguria — Legge finanziaria regionale 2006”): il settore
comprende soggetti istituzionali che producono beni e servizi non destinabili alla
vendita, soddisfacendo bisogni collettivi e operando una redistribuzione del reddito e
della ricchezza del Paese, secondo quanto stabilito dal regolamento della Comunita
europea 2223/96 (che definisce il settore delle amministrazioni pubbliche relativa-
mente al sistema europeo dei conti nazionali e regionali) e dalla legge 311/2004
(legge finanziaria 2005).

(31) Cfr. il Capo III della Lr. Toscana n. 38 del 2007 recante “Disposizioni a tutela
della sicurezza e della regolarita del lavoro”. Analoghe disposizioni si rinvengono
nella disciplina della Regione Liguria di cui alla legge n. 31 del 2007, la quale
dedica il Capo Il (Organizzazione della Regione per la trasparenza e la qualita
degli appalti e delle concessioni) alla tutela e la sicurezza dei lavoratori, anche se
si tratta di disposizioni da osservarsi specificamente nei (e limitatamente ai) cantieri
edili (cfr. articoli da 16 a 19).

(32) Cfr. art. 4 Lr. Toscana n. 38 del 2007 ed articolo 3 Lr. Liguria n. 31 del
2007.
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Altro aspetto degno di nota riguarda la considerazione che
le diverse discipline regionali dedicano agli aspetti ambientali:
cosi, mentre la disciplina dell’Emilia-Romagna colloca tra gli
obiettivi perseguiti con la nuova legge regionale il contenimento
dei consumi energetici e il rispetto dell’ambiente mediante il
ricorso ad acquisti che privilegino il basso impatto ambienta-
le (**), la legge della Regione Toscana n. 38 del 2007 dispone
— all’articolo 33, dedicato alle Clausole ambientali — che le
stazioni appaltanti prevedano nei bandi di gara e nei capitolati
specifiche disposizioni finalizzate a valorizzare gli aspetti
ambientali. Anche la Regione Liguria nella legge regionale n.
31 del 2007 ha introdotto gli aspetti ambientali tra i criteri per
I’acquisto di forniture e servizi (cfr. Capo IV — Introduzione
degli aspetti ambientali nell’acquisto di forniture e servizi,
artt. 20 e 21). La Puglia ha invece dedicato un’apposita legge
a quest’aspetto: con la legge regionale n. 23 del 2006 ha infatti
dettato “Norme regionali per la promozione degli acquisti pub-
blici ecologici e per I’introduzione degli aspetti ambientali nelle
procedure di acquisto di beni e servizi delle amministrazioni
pubbliche”.

Per quanto riguarda, infine, gli affidamenti in economia,
tutte le leggi regionali citate ne demandano la disciplina ad un
provvedimento della Giunta regionale (**).

(33) Cfr. art. 1, comma 2, L.r. n. 28 del 2007.

(34) Lart. 59 (Affidamenti in economia) della L.r. Toscana n. 38 del 2007 attribuisce
infatti alla Giunta regionale e agli altri soggetti di cui all’articolo 50 — enti, organismi,
agenzie e aziende istituite con legge regionale, agli enti parco regionali, all’azienda
agricola regionale di Alberese —, di disciplinare con proprio provvedimento 1’ac-
quisizione in economia di lavori, forniture e servizi, nel rispetto di quanto previsto
dall’articolo 125 del d.lgs. n. 163/2006 e secondo i principi di economicita, efficacia,
imparzialita, trasparenza e proporzionalita, tutela del lavoro e sicurezza del lavoro.
Lart. 24 (Lavori, servizi e forniture in economia) della Lr. Liguria n. 5 del 2008
dispone che sia il servizio di economato della Giunta regionale — la cui disciplina
¢ demandata ad apposito regolamento adottato dalla Giunta regionale stessa — a
provvedere all’affidamento di lavori, servizi e forniture in economia, nonché alle
altre spese che per loro natura debbono farsi in economia.
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Legge regionale 21 dicembre 2007, n. 28
“Disposizioni per I'acquisizione
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21 — Entrata in vigore

Art. 1
Finalita e principi

1. La presente legge detta norme in ordine alle attivita di
acquisizione di beni e servizi nelle materie di competenza
regionale, nel rispetto dei vincoli derivanti dall’ordinamento

(*) Pubblicata nel BUR n. 189 del 21 dicembre 2007. Testo non ufficiale.
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comunitario, delle disposizioni relative alle materie di com-
petenza esclusiva dello Stato e, per le materie di competenza
concorrente, nel rispetto dei principi fondamentali desumibili,
in particolare, dal decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163
“Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture
in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE”.

2. Nel rispetto dei limiti di cui al comma 1, la Regione
Emilia-Romagna disciplina, relativamente ai profili di carattere
organizzativo e di semplificazione procedimentale, lo svolgi-
mento delle attivita di acquisizione di beni e servizi secondo i
principi di imparzialita, trasparenza, proporzionalita, adeguatez-
za, qualita, efficienza ed efficacia dell’azione amministrativa.
Persegue obiettivi di efficienza della spesa, di contenimento
dei consumi energetici e di rispetto dell’ambiente mediante
il ricorso ad acquisti che privilegino il basso impatto ambien-
tale.

3. Per razionalizzare la spesa pubblica ed innovare le pro-
cedure di acquisizione di beni e servizi, la Regione valorizza
il sistema regionale di acquisto di cui alla legge regionale
24 maggio 2004, n. 11 “Sviluppo regionale della societa
dell’informazione” ed il ricorso alla struttura regionale, di se-
guito denominata “Agenzia Intercent-ER”, a tal fine istituita.

Art. 2
Ambito di applicazione

1. Le disposizioni della presente legge si applicano
all’acquisizione di beni e servizi da parte della Regione, delle
agenzie, degli enti pubblici non economici e delle aziende pub-
bliche da essa dipendenti.

2. Si applicano altresi, ad eccezione dell’articolo 14, alle
aziende ed agli enti del servizio sanitario regionale che agiscono
in forma singola o, preferibilmente, associata, anche di area vasta.

3. I soggetti di cui ai commi 1 e 2, di seguito denominati
“amministrazioni aggiudicatrici”, esercitano le relative funzioni
secondo i rispettivi ordinamenti.
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Art. 3
Sistema regionale di acquisto

1. Nell’ambito del sistema regionale di acquisto di cui
alla legge regionale n. 11 del 2004, le amministrazioni ag-
giudicatrici si avvalgono dell’Agenzia Intercent-ER nei casi,
con le forme e secondo le modalita previste dal Capo VI della
medesima legge.

2. Nei casi in cui ¢ consentito loro di procedere in modo
autonomo alle acquisizioni di beni e servizi, le amministra-
zioni aggiudicatrici valutano preliminarmente se ricorrere alle
procedure centralizzate ed agli strumenti di acquisto gestiti
dall’Agenzia Intercent-ER.

Art. 4
Programmi di acquisizione

1. Le amministrazioni aggiudicatrici procedono alla ac-
quisizione di beni e servizi sulla base dei programmi di cui al
presente articolo.

2. Ciascuna amministrazione aggiudicatrice definisce le
modalita per 1’elaborazione dei programmi relativi all’acquisi-
zione di beni e servizi di propria competenza e per il controllo
dei risultati conseguiti.

3. I programmi individuano le esigenze da soddisfare, gli
obiettivi che si intendono perseguire nel corso dell’esercizio e
le risorse necessarie; possono specificare le priorita, i criteri
e gli indirizzi da seguire, nonché le strutture organizzative cui
sono destinati.

4. I programmi sono pubblicati sul “profilo di committente”
della amministrazione aggiudicatrice. Sulla base dei programmi
sono predisposti gli avvisi di preinformazione, la cui pubbli-
cazione ¢ effettuata ai sensi e per gli effetti di cui agli articoli
63 e 124 del decreto legislativo n. 163 del 2006.

5. 1 dirigenti, secondo modalita individuate da ciascuna
amministrazione aggiudicatrice:
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a) attuano i programmi adottando le specificazioni, gli ade-
guamenti operativi e gli altri atti necessari per I’acquisizione di
beni e servizi e per 1’esecuzione dei contratti, fermo restando
quanto previsto all’articolo 3;

b) provvedono alle acquisizioni non programmate ma
urgenti, ove motivatamente necessarie a non pregiudicare la
funzionalita dei servizi.

Art. 5
Elenco dei fornitori

1. Le amministrazioni aggiudicatrici possono istituire
I’elenco dei fornitori disciplinandone le modalita di organizza-
zione, aggiornamento e conservazione. Possono altresi avvalersi
dell’elenco dei fornitori gestito dall’Agenzia Intercent-ER.

2. Nell’elenco dei fornitori sono compresi operatori eco-
nomici idonei, per requisiti di specializzazione, tecnico-organiz-
zativi ed economici, a partecipare alle procedure di affidamento
di cui agli articoli 9 e 10.

3. I requisiti e le modalita di iscrizione, formazione e ag-
giornamento dell’elenco dei fornitori sono resi noti mediante
pubblicazione sul profilo di committente della amministrazione
aggiudicatrice.

Art. 6
Responsabile del procedimento

1. Le amministrazioni aggiudicatrici individuano un respon-
sabile del procedimento per le fasi di progettazione, affidamen-
to ed esecuzione di propria competenza.

2. Qualora I’acquisizione di beni o servizi sia effettuata
mediante centrali di committenza, ovvero siano ad esse af-
fidate le funzioni e le attivita di stazione appaltante, ciascuna
amministrazione interessata pud nominare un responsabile del
procedimento per le fasi di cui cura lo svolgimento.

3. Fino all’individuazione di cui ai commi 1 e 2, € responsa-
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bile del procedimento il dirigente nella cui competenza rientri
la singola fase di cui cura lo svolgimento.

4. Il responsabile del procedimento svolge i compiti previsti
dal decreto legislativo n. 163 del 2006, assicura I’impulso alle
fasi procedimentali e ne cura il regolare, efficiente ed efficace
svolgimento.

5. 1l responsabile del procedimento cura I’adempimento
degli obblighi di pubblicazione e comunicazione assicurando
altresi I’accesso, la partecipazione e I’informazione dei soggetti
qualificati ai sensi delle disposizioni vigenti. Ove accerti
I’esistenza di fatti, atti o omissioni che rallentino lo svolgi-
mento della procedura, di cause di nullita o annullamento del
contratto, ne da comunicazione scritta al dirigente competente
all’adozione dell’atto conclusivo del procedimento. Ove accerti
I’esistenza di inadempimenti o ritardi nella fase esecutiva, ne da
comunicazione scritta al dirigente nella cui competenza rientri
il singolo contratto e ai preposti alla verifica di conformita di
cui all’articolo 17.

Art. 7
Trattamento dei dati

1. Le amministrazioni aggiudicatici possono, nel rispetto
degli articoli 18 e 19 del decreto legislativo 30 giugno 2003,
n. 196 “Codice in materia di protezione dei dati personali”,
trattare i dati inerenti I’elenco dei fornitori, le procedure di af-
fidamento, 1 soggetti invitati, quelli partecipanti e i contraenti,
gli importi, i contratti e la loro esecuzione, ivi comprese le
eventuali variazioni e gli inadempimenti rilevati. Gli stessi dati
possono essere diffusi in forma aggregata.

Art. 8
Modalita e criteri di scelta del contraente

1. Per I’acquisizione di beni o servizi si applicano le proce-
dure di scelta del contraente disciplinate dal decreto legislativo
n. 163 del 2006, nei casi e secondo le modalita ivi previste.
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2. Laffidamento dei contratti ¢ effettuato con il criterio del
prezzo piu basso, o con il criterio dell’offerta economicamente
piu vantaggiosa qualora siano valutati anche altri elementi, oltre
al prezzo.

Art. 9
Procedura negoziata

1. All’affidamento di forniture o di servizi mediante pro-
cedura negoziata puo procedersi nei casi previsti dalle dispo-
sizioni vigenti.

2. Ai fini dell’applicazione del comma 1, la mancanza
di offerte appropriate si ha quando nessuna offerta presenti
elementi tecnici, prestazionali, qualitativi ed economici essen-
ziali a qualificarla come idonea per 1’aggiudicazione ai sensi
del capitolato speciale o della lettera di invito in relazione agli
interessi perseguiti dall’amministrazione aggiudicatrice.

3. Prima di procedere all’affidamento ad un partecipante
che abbia offerto di eseguire forniture o servizi a condizioni
o con soluzioni parzialmente migliorative rispetto a quelle
richieste, I’amministrazione aggiudicatrice puo invitare anche
gli altri partecipanti a presentare un’offerta sull’oggetto come
ridefinito.

4. Laffidamento di ulteriori forniture o servizi al medesimo
operatore economico ¢ consentito nei casi e alle condizioni pre-
viste, rispettivamente, dall’articolo 57, comma 3, lettera b), del
decreto legislativo n. 163 del 2006 e dal comma 5 del medesimo
articolo. Entro 1 limiti posti da tali disposizioni, le condizioni
del contratto possono essere negoziate con l’operatore eco-
nomico affidatario del contratto iniziale.

5. Laffidamento di nuovi servizi consistenti nella ripetizione
di servizi analoghi ¢ ammesso alle condizioni di cui all’articolo
57, comma 5, lettera b), del decreto legislativo n. 163 del 2006
anche qualora il primo contratto sia stato affidato secondo la
procedura di confronto concorrenziale ai sensi dell’articolo 27,
comma 1, del decreto legislativo n. 163 del 2006.
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Art. 10
Acquisizioni in economia

1. Fermo restando quanto previsto all’articolo 3, possono
essere acquisiti in economia i beni e 1 servizi il cui importo
stimato, in relazione al singolo contratto ed al netto di imposte
ed oneri fiscali, sia inferiore alla soglia comunitaria, quando
ragioni di economicita, efficacia e tempestivita rendano spro-
porzionato o comunque inadeguato il ricorso ad altre proce-
dure.

2. Il ricorso all’acquisizione in economia ¢ altresi consentito
nelle ipotesi previste dall’articolo 125, comma 10, del decreto
legislativo n. 163 del 2006.

3. Le amministrazioni aggiudicatrici individuano le tipolo-
gie, 1 limiti di importo e le modalita procedurali semplificate
per le acquisizioni di beni e servizi in economia.

4. Per I’acquisizione di beni e servizi da parte della Regione,
nel rispetto delle attribuzioni statutarie degli organi regionali,
gli adempimenti di cui al comma 3 concernenti le strutture
della Giunta regionale sono assolti con deliberazione della
medesima.

Art. 11
Valutazione delle offerte

1. Qualora I’aggiudicazione abbia luogo con il criterio del
prezzo piu basso, la gara ¢ presieduta dal dirigente competente
o da un suo delegato, e si svolge alla presenza di due testimoni
nonché dell’ufficiale rogante nei casi in cui sia prevista la
stipulazione in forma pubblica amministrativa.

2. Nel caso di aggiudicazione con il criterio dell’ offerta eco-
nomicamente piu vantaggiosa le amministrazioni aggiudicatrici
nominano una commissione giudicatrice ai sensi dell’articolo
84 del decreto legislativo n. 163 del 2006.

3. La commissione giudicatrice ¢ presieduta di norma da
un dirigente e, in caso di mancanza in organico o qualora cio
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sia richiesto da motivate ragioni organizzative, da un fun-
zionario incaricato di funzioni apicali. Il ricorso ad esperti
esterni € consentito nei casi di cui all’articolo 84, comma 8,
del decreto legislativo n. 163 del 2006 anche fra appartenenti
a categorie diverse da quelle ivi indicate, purché I’esperienza
sia garantita sulla base di criteri previamente individuati
dall’amministrazione aggiudicatrice.

4. DLatto di nomina della commissione giudicatrice precisa
se ad essa siano affidati anche gli adempimenti amministrativi
relativi all’ammissibilita delle offerte.

5. La commissione giudicatrice valuta, in una o piu sedute
riservate, le offerte tecniche e procede all’attribuzione dei rela-
tivi punteggi. Successivamente, in seduta pubblica, il soggetto
che presiede la gara rende noti 1 punteggi attribuiti alle offerte
tecniche, da lettura delle offerte economiche ed applica i criteri
automatici di attribuzione dei punteggi relativi all’elemento
prezzo.

6. Il soggetto che presiede la gara o la commissione giudica-
trice ove cio sia previsto dall’atto di nomina di cui al comma 4:

a) dispone le eventuali verifiche sulle offerte che appaiano
anormalmente basse, anche avvalendosi delle strutture organiz-
zative dell’amministrazione aggiudicatrice ovvero di apposita
commissione tecnica ai sensi dell’articolo 88, comma 3, del
decreto legislativo n. 163 del 2006;

b) redige la graduatoria delle offerte e dichiara 1’aggiu-
dicazione provvisoria.

7. Lamministrazione aggiudicatrice puo prevedere I’esclu-
sione automatica delle offerte anormalmente basse nei casi e
con le modalita di cui all’articolo 124, comma 8, del decreto
legislativo n. 163 del 2006.

Art. 12
Verifica dei requisiti

1. Ove non si proceda all’esclusione automatica delle of-
ferte anormalmente basse, la verifica dei requisiti per i quali
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sia ammessa la presentazione di dichiarazioni sostitutive ¢
obbligatoria nei confronti del solo concorrente prescelto quale
affidatario.

2. Nei casi e nei limiti di importo entro i quali € consen-
tita I’acquisizione di beni o servizi in economia mediante af-
fidamento diretto, le amministrazioni aggiudicatrici possono
prevedere che la verifica dei requisiti dichiarati dall’affidatario
abbia luogo a campione su di un numero di affidamenti pre-
ventivamente stabilito da ciascuna amministrazione, nonché in
tutti 1 casi in cui sorgano fondati dubbi sulla veridicita delle
dichiarazioni sostitutive, ai sensi dell’articolo 71, comma 1, del
decreto del Presidente della Repubblica 28 dicembre 2000, n.
445 “Testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari
in materia di documentazione amministrativa”.

3. Laccertata presenza di elementi non conformi a quelli
dichiarati o la mancata prova del possesso dei requisiti, ove
questa sia prescritta ai sensi delle vigenti disposizioni, comporta
I’annullamento degli atti eventualmente gia adottati in favore
di chi abbia reso o si sia avvalso delle dichiarazioni.

4. Qualora I’accertamento dia esito negativo si puo proce-
dere, con le medesime modalita, nei confronti del concorrente
che segue nella graduatoria.

5. E facolta dell’amministrazione aggiudicatrice, in qual-
siasi fase delle procedure, richiedere chiarimenti e integrazioni
sul contenuto di documenti, certificati e dichiarazioni presen-
tate, nonché disporre accertamenti d’ufficio circa il possesso
dei requisiti dichiarati.

6. Nel caso di aggiudicazione o affidamento con il criterio
dell’offerta economicamente piu vantaggiosa, il bando di gara o
la lettera di invito possono prevedere, per esigenze di economia
procedimentale, la facolta di effettuare le verifiche in ordine al
possesso dei requisiti prima della valutazione delle offerte.



92 Le Istituzioni del Federalismo

Art. 13
Aggiudicazione e conclusione del contratto

1. Al termine della procedura ¢ dichiarata 1’aggiudicazione
provvisoria a favore del miglior offerente. Le amministra-
zioni aggiudicatrici provvedono all’aggiudicazione definitiva,
previa verifica dell’aggiudicazione provvisoria nei casi in
cui 1 rispettivi ordinamenti prevedano 1’approvazione di cui
all’articolo 12, comma 1, del decreto legislativo n. 163 del
2006. Laggiudicazione definitiva diviene efficace ad esito delle
verifiche in ordine al possesso dei requisiti richiesti.

2. Le amministrazioni aggiudicatrici indicano, ai sensi
dell’articolo 77 del decreto legislativo n. 163 del 2006, le
modalitd di comunicazione, anche per via elettronica, delle
informazioni di cui all’articolo 79 del decreto legislativo n.
163 del 2006.

3. Il contratto ¢ concluso nelle forme di cui all’articolo 11,
comma 13, del decreto legislativo n. 163 del 2006 ed il diri-
gente nella cui competenza rientri il singolo contratto puo non
procedere alla stipulazione unicamente per vizi di legittimita
nelle procedure di affidamento o per gravi motivi di interesse
pubblico, previo esercizio dei poteri di autotutela.

4. Le amministrazioni aggiudicatrici possono prevedere
che il contratto sia sottoposto ad approvazione e ad ulteriori
controlli ai sensi dell’articolo 12, commi 2 e 3, del decreto
legislativo n. 163 del 2006.

Art. 14
Ufficiale rogante

1. I contratti stipulati mediante forma pubblica amministra-
tiva sono ricevuti dall’ufficiale rogante con le modalita pre-
scritte dalla legge notarile, in quanto applicabili. Lufficiale
rogante riceve altresi gli atti per cui sia opportuno assicurare
pubblicita e autenticita della forma.

2. Nei casi di cui al comma 1 I’ufficiale rogante presenzia
allo svolgimento della gara, ne redige i verbali, accerta 1’0s-
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servanza degli adempimenti necessari per la stipulazione del
contratto, cura I’effettuazione delle attivita e delle operazioni
connesse alla conclusione del contratto e spettanti all’ammini-
strazione aggiudicatrice, fatte salve le competenze relative agli
accertamenti di cui all’articolo 12.

3. Lufficiale rogante cura altresi la registrazione dei con-
tratti da esso stipulati nonché i relativi adempimenti previsti
dalle norme fiscali.

4. Le amministrazioni aggiudicatrici stabiliscono i criteri per
la nomina dell’ufficiale rogante e per la tenuta del repertorio
dei contratti.

5. Le amministrazioni aggiudicatrici possono stipulare po-
lizze assicurative a copertura dei rischi derivanti dall’esercizio
delle funzioni di ufficiale rogante.

Art. 15
Durata del contratto

1. I contratti devono avere termini e durata certi e, a norma
dell’articolo 57, comma 7, del decreto legislativo n. 163 del
2006, non possono essere tacitamente rinnovati. I contratti per
le forniture e i servizi di carattere ricorrente e pluriennale non
possono avere durata superiore ai nove anni.

2. Escluso il rinnovo tacito, ¢ consentita la proroga dei
contratti purché espressamente prevista, anche nella sua du-
rata massima, nel bando di gara o nella lettera di invito per
I’affidamento del contratto originario concluso a seguito di
una procedura aperta, ristretta o di confronto concorrenziale ai
sensi dell’articolo 27, comma 1, del decreto legislativo n. 163
del 2006, ove applicabile. La facolta di prorogare la durata del
contratto incide, ai sensi dell’articolo 29, comma 1, del decreto
legislativo n. 163 del 2006, sul calcolo dell’importo stimato del
contratto originario, ma non sulla determinazione dei requisiti
richiesti per 1’affidamento di quest’ultimo.

3. La durata dei contratti puo altresi essere motivatamente
prorogata, nella misura strettamente necessaria, al fine di as-
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sicurare la continuita nella fornitura di beni o servizi. In tal
caso la facolta di proroga deve essere prevista nel contratto
originario ed ¢ consentita esclusivamente nelle more dello
svolgimento delle procedure di scelta del contraente. Per le
aziende e gli enti del servizio sanitario regionale la proroga ¢
inoltre consentita nelle more dell’attivazione dei nuovi rapporti
di accreditamento di cui alla legge regionale 12 ottobre 1998, n.
34 “Norme in materia di autorizzazione e accreditamento delle
strutture sanitarie pubbliche e private in attuazione del d.P.R.
14 gennaio 1997 ed all’articolo 38 della legge regionale 12
marzo 2003, n. 2 “Norme per la promozione della cittadinanza
sociale e per la realizzazione del sistema integrato di interventi
e servizi sociali”.

4. La facolta di prorogare la durata del contratto ai sensi dei
commi 2 e 3 deve essere esercitata prima della sua scadenza
ed in entrambi i casi le prestazioni sono rese alle stesse con-
dizioni previste dal contratto originario, e senza compensi ag-
giuntivi.

Art. 16
Varianti

1. Le variazioni ai contratti in corso di esecuzione possono
essere ammesse, nei casi e alle condizioni previste dall’articolo
11 del regio decreto 18 novembre 1923, n. 2440 “Nuove dispo-
sizioni sull’amministrazione del patrimonio e sulla contabilita
generale dello Stato” e dall’articolo 120 del regio decreto 23
maggio 1924, n. 827 “Regolamento per I’amministrazione del
patrimonio e per la contabilita generale dello Stato”, purché
non mutino la natura della prestazione.

Art. 17
Verifica di conformita

1. Daccettazione, totale o parziale, della fornitura o del ser-
vizio ¢ disposta previa verifica di conformita della prestazione
eseguita alle prescrizioni tecniche e contrattuali.
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2. Per le operazioni di verifica di cui al comma 1 relative
a forniture o servizi che abbiano particolari requisiti di natura
tecnica, il dirigente competente nomina da uno a tre tecnici
esperti della materia. Lincarico puo essere affidato a tecnici
esterni nel solo caso di mancanza di personale interno idoneo.

Art. 18
Assetto organizzativo

1. Le amministrazioni aggiudicatrici adeguano il proprio
assetto organizzativo alle disposizioni della presente legge e,
nel rispetto di queste, individuano le strutture organizzative pre-
poste alle attivita di acquisizione di beni e servizi, definiscono
le modalita di svolgimento delle attivita stesse e 1’esercizio dei
poteri di spesa.

2. Per I’acquisizione di beni e servizi da parte della Regione,
nel rispetto delle attribuzioni statutarie degli organi regionali,
gli adempimenti di carattere organizzativo e procedimentale
previsti dalla presente legge concernenti le strutture della Giun-
ta regionale sono assolti con deliberazione della medesima.

Art. 19
Abrogazioni

1. Fatto salvo quanto previsto dall’articolo 20, sono abro-
gati:

a) la legge regionale 25 febbraio 2000, n. 9 “Disposizioni
in materia di forniture e servizi”;

b) il comma 5 dell’articolo 26 della legge regionale 28
luglio 2004, n. 17 “Legge finanziaria adottata a norma del-
I’articolo 40 della legge regionale 15 novembre 2001, n. 40
in coincidenza con I’approvazione della legge di assestamento
del bilancio di previsione per I’esercizio finanziario 2004 e del
bilancio pluriennale 2004-2006. Primo provvedimento generale
di variazione™;

c) gliarticoli da 66 a 80, nonché i commi 3 e 5 dell’articolo
81 del Capo VII della legge regionale 29 marzo 1980, n. 22
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“Norme per I’'utilizzazione e la gestione del patrimonio e la
disciplina della contabilita nell’unita sanitaria locale”;

d) la lettera b) del comma 6 dell’articolo 4 della legge
regionale 12 maggio 1994, n. 19 “Norme per il riordino del
Servizio sanitario regionale ai sensi del decreto legislativo 30
dicembre 1992, n. 502, modificato dal decreto legislativo 7
dicembre 1993, n. 517”;

e) 1 commi 4, 7 e 9 dell’articolo 27, gli articoli 29 e 30,
il comma 2 dell’articolo 31 e I’articolo 33 del Titolo VI della
legge regionale 20 dicembre 1994, n. 50 “Norme in materia di
programmazione, contabilita, contratti e controllo delle aziende
unita sanitarie locali e delle aziende ospedaliere”;

/) il regolamento regionale 14 marzo 2001, n. 6 “Regola-
mento per 1’acquisizione di beni e servizi e per il funzionamento
delle casse economali”.

Art. 20
Disposizioni finali e transitorie

1. Fino alla data di approvazione degli atti di cui all’articolo
10, commi 3 e 4, continuano ad applicarsi, nel rispetto
dell’articolo 125, comma 11, del decreto legislativo n. 163 del
2006:

a) l’articolo 15, comma 4, lettera b), della legge regionale
n. 9 del 2000;

b) D’articolo 16 della legge regionale n. 9 del 2000;

c) l’articolo 26, comma 5, primo periodo, della legge re-
gionale n. 17 del 2004.

2. Per I’acquisizione di beni e servizi da parte della Regione,
gli articolida 2 a 5 e da 16 a 33 del regolamento regionale n. 6
del 2001 continuano ad avere applicazione, nei limiti di com-
patibilita con le disposizioni vigenti, fino all’approvazione degli
atti di competenza della Giunta regionale ai sensi dell’articolo
10, comma 4, e dell’articolo 18, comma 2.

3. Alle procedure di aggiudicazione o di affidamento in
corso alla data di entrata in vigore della presente legge e ai
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relativi contratti si applicano le disposizioni vigenti al mo-
mento della pubblicazione del bando, ove richiesta, ovvero di
spedizione della lettera di invito.

4. Ai contratti in corso di esecuzione alla data di entrata in
vigore della presente legge si applicano le disposizioni vigenti
al momento della conclusione dei contratti stessi.

Art. 21
Entrata in vigore

1. La presente legge entra in vigore il giorno successivo
alla sua pubblicazione nel Bollettino Ulfficiale della Regione
Emilia-Romagna.
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