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REPUBBLICA ITALIANA

Consiglio di Stato

Adunanza dclla Commissione speciale del 19 ottobre 2016

NUMERO AFFARE 01663/2016
OGGETTO:

Ministero delle infrastrutture e dei trasporti gabinetto,

Schema di decreto del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti di
approvazione delle linee guida recanti "1 Ditettore dei lavori: modalita
di svolgimento delle funzioni di direzione e controllo tecnico,
contabile ¢ amministrative  dcll'csccuzione del coneratto” ¢ "I
Direttore dell'Esecuzione: modalita di svolgimento delle funzioni di
coordinamento, direzione ¢ controllo tecnico-contabile

dell'esecuzione del contratto™.

LA COMMISSIONE SPECIALE

Vista la nota prot, UFFLEGISL 0032663- 11.9.2016, acquisita al prot.
1663/16 del 5 settembre 2016, con cui é stato trasmesso lo schema di
decreto, adottato in attuazione dell'art. 111 (Controllo  tecnico,
contabile e amministratvo) del decreto legislatvo 18 aprile 2016, n.

50, recantc "Atmazione delle dirctrive 2014/23/UE, 2014/24/UL ¢
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2014/25/UE sull'aggiudicazione deil contratti di concessione, sugli
appald pubblici e sulle procedure dappalto degh enu erogaton nei
settori dell'acqua, dell'energia, dei trasporii ¢ dei servizi postali,
nonché per il riordino della disciplina vigente in materia di contratti
pubblici relativi a lavori, scrvizi ¢ forniture®,

rilevato che nell’adunanza del 14 scttembre 2016 la Commissione
speciale ha esaminato gli atd e ha ritenuto nccessario, ai fimi
dell'espressione del prescritto parere, che fosse acquisita la prescritta
analisi di imparto della regolamentazione (AIR) redatta dal Ministero;
vista la nota prot. UFFLEGISL 0037348 del 6 ottobre 2016 pervenuta
il 10 ottobre successivo, con cui il Ministero ha trasmesso 'AIR e una
nuova versione delle linee guida relative al direttore dei lavori ¢ delle
lince guida reladve al direttore dell’esecuzione per servizi e forniture;
esaminati gli atti ¢ udig i rclaton consiglieri Umberto Realfonzo ¢

Fabio Franconiero nell’adunanza del 26 ottobre 2016;

Premesso:

Il Ministro delle infrastrutture e dei traspotr ha chicsto 1l parere sullo
schema di decreto da emanarsi ai sensi dell'art. 111 {Controllo reenico,
contabile ¢ amministeativo) del dlgs. n. 50/2016, commi 1 e 2, per
individuatc tispcttivamente:

- le modalita e, se del caso, la tipologia di athi, attraverso i quali 1
direttore dei lavori effettua l'attivitd descrivta all'arc. 101, comma 3, del
medesimo  codice, 1n  maniera da gatantirne  trasparcnza,
semplificazione, cfficientamento  informatico, con  particolare
riferimento alle metodologie ¢ strumentazioni cletrroniche anche per 1

controlli di contabilita (art, 101, comma 1};

N. 01663/2016 AFFARE




- le modalita di cffettuazione dell'attivita di controllo da parte del
direttore dell'esecuzione del contratto di scrvizi o di forniture,
secondo criteri di trasparenza e semplificazione (art, 101, comma 2).
Nell'adunanza del 14 settembre 2016 la Commissione speciale ha
esaminato gli att ¢ ha fitcnuto nccessario, al fini dell'espressione del
prescritto parere, che fossc acquisita la prescritta AIR dal Ministero.
Con la nota prot. UFFLEGISL 0037348 del 6 ottobre 2016 pervenuta
il 10 ottobre successivo, il Ministero ha trasmesso PAIR ¢ una nuova
versione delle linee guida relative al direttore dei lavori e delle lince
guida relative al direttore dell’esecuzione per servizi e forniture.

Alla richiesta di parere sono dunquc allegate:

- le proposte relative alle due linee puida elaborate dall ANAGC;

- le duc pertinend relazioni illustrative predisposte dall ANAC, che
danno anche conto dclle scelee operate, con riferimento alle pio
significative osservazioni tcevute in sede di consultazione pubblica
pteliminare, ai sensi del regolamento 8 aptile 2015 recante la disciplina
dclla partecipazione ai procedimenti di regolazione ¢ del regolamento
del 27 novembre 2013 recante la disciplina dell'analisi di impatto della
regolamentazionc  {AIR) ¢ dclla  verfica dellimpatto  dJella
regolamentazione (VIR).

- le osservazioni del Consiglio superiore dei lavori pubblict;

- 1a nota del’ANAC relativa alle osservazioni del Consiglio supctiote
dei lavori pubblici;

- PAIR;

- la relazione ilustrativa del Ministero sullo schema di decreto.

CONSIDERATO

Sommatio:
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1. Consideragion: generali comuni alle knee guida sul divellore dei lavori ¢ sul
direilore dell ‘esecusione

1.1. Natura giuridica delte linee guidu

1.2. 1 procedimento di adogione delle linee guidu ¢ la struttura formale e
sostangiale del decreto ministeriale

1.3. Tecnica di redazione delle linee guida di natura regolanteniare

1.4. Repeligiont di noreme primatie

1.5. Reiteragioni ¢ duplicagiont di prescrigiont di range secondaio

1.6. Le abrogasgonm

1.7. Ta struttira formale dol decreto unisisriale

1.7. 1."A4TR e ¢/ suo ruolo

1.8. Le definizioni ¢ la terminologia delle duc fignre

1.9. Drafting

2. Linee guida relative al dircliore det favord

2.1. Condizgont

2.1.a) Disposiziont vipetitive di norme del codice

2.1.b) Dispostzrioni in contrusto con # codice

2.1.2) Formulagione delle lince guida mediante articolato

2.2. Ta rilevanza dell’AIR

2.3. Profili formali

3. Refievi sulle singole disposizioni delle linee guida relative af direttore dei bavori
4. Linge guida relative al direliore dell esecuzrone dei contratti relativi a servigi ¢
Jorniture

4.1. Condrziont

4.1.a} Disposizioni ripelitive di norme del codice

4.1.5) Dispasiziont in conirasio con i codice

4.2 L'AIR: la pecnbiariti dei contratii di forniture ¢ servizi ¢ Je relative

tmplicagtont in ordine alla fase di esccuggone
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4.3. Rilievi sulle singole disposizioni delle lince puda relative al direttore

dell'esccusione per servizg e forniture

1. Consideragioni generalt comuni alle linee guida sul direttore dei lavori ¢ sul

direttore deil esecuzzione

1.1. Natura ginvidica delle lince gida

Si intendono qui tichiamate e considerazioni cspresse da questo
Consiglio in sede di parere reso sullo schema del nuovo codice dei
contratt pubblici (parete 1 aptile 2016, n. 835 punto 11.z.4) ¢ ribadito
nel successivi pateri 2 agosto 2016 n. 1767/2016 relativo al RUP e 14
scttembre 2016, n. 1919 sui commissari di gara.

Alla stregua dei citati pareti, 1 decreti ministeriali in materia di direttore
dei lavori ¢ di direttore dell’esecuzione hanno wuna portata di
attuazione ¢ completamento della fonte primatia, con “wna chiara
efficacia innovativa nell'vwrdinamento, che si accormpagna &l caratteri di generalitd e
astrattezzad’  della disciplina  introdotta  [cosi, testualmente ¢ con
specifico fifedmento al decred in tema di direttore dei lavori e
dellesecuzionc, il citato parere 1 aprile 2016 n. 853).

Pertanto, anche indipendentemente dal nemen turis fornito dalla delega
¢ dallo stesso codice (che potrda comungue precisatlo in sede di
approvazione definitiva, nei singoli articoli di aferimento), tah att
devono essere consideratu quali ‘regolamenn munisteriali’ ai sensi
dellart. 17, comma 3, della legge 23 agosto 1988, n, 400, con rurtte le
conseguenze in termini di:

- forza ¢ valore dell’awo (tra P'alero: tesistenza all’abrogazione da parte
di fonti sotto-ordinate, disapplicabiliti centro i limiti fissati dalla

gurispradenza amministradva in sede giurisdizionale);
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- forma ¢ disciplina procedimentale stabilite dallo stesso comma 3 (ad

csempio: comunicazione al Presidente del Consiglio dei Ministri prima

citata;
- implicazioni sulla potestda regolamentare costituzionalmente :
riconosciuta a favore delle Regioni (art. 117, sesto comma, Cost),

tenuto conto dell’esistenza nella materia dei contratti pubblici di titoli

di competenza di queste ultime {cft. Corte cost. 23 novembre 2007, n.

401).

Rispetro alle regole codificare ncllart. 17, comma 3, della 1 n.

400/1988 per i regolamenti munisteriali, la legge delega “rafforza” il

procedimento, prescrivendo in aggiunta — nell’evidente considerazione
dellimportanza e delicatezza della materia — il patrere delle competent

commissioni parlamentari.

1.2. 1 procedimento di adegione delle linee guida e la struttnra jormak ¢

\
|
della loto emanazione) e dal successivo comma 4 della lepge da ultimo
sostansiale del decreto mrintisteriale |
Lo schema di decrero si compone di due soli articoli, di cui il primo ‘
“approva” le linee guida che vengono rportate in due “allegat™ al
decreto, e uno dispone le abrogazioni.
In tal modo, sul piano formale, si ha un ibrido in cui il decreto 3
ministeriale, ancorché neila sua stringarezza, ha la forma esteriore
tipica di un regolamento, diviso in articoli, mencre le linee guida ;
i
allegate hanno una struttura discorsiva, |
‘l'ale modulo sembra implicare una concezione del provvedimento

ministeriale quale “approvazionc-controllo” da parte del Ministro |

delle infrastrutture della volonti proveedimentale del’ANAC,

Esso rende difficile percepire la natura vincolante delle linee guida.
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|’ordinamento conosce ipotesi di atti regolamentari cosi strurturati, in
specic quando Papprovazione ha ad oggetto ata di organizzazionce di
enti, come nel caso di sratutt di catt pubblici o agenzie, vigilati dai
Minigterl. In tali casi Papprovazione ministeriale ha la valenza di un
controllo di un atto che resta propsio delPente vigilato,

Se si intendesse, ncl caso delle linee guida in esame, Papprovazionc
ministeriale come atto di vigilanza su un atto che resta delPANAC, st
arriverebbe a conseguenze incongruenti con Ia natura e funzione delle
linee guida.

invero, non si tratta di un atto organizzativo di un ente, ma di un atro
che contienc regole generalt e astratee dirette alla colletuvata, sia pure
1n un settore definito.

L inoltre il Ministro defle infrastruttura non esercira alcuna vigilanza
sul’ANAC.

Ritienc questa Commissione che, affermata la pamra giuridica
regolamentare delle linee gnida ministeriali, la veste formale esteriore
deve essere congruente con 1ale natra, ¢ che debba percid esservi una
fusione formale ¢ sostanziale tra decreto ministeriale ¢ lince guida.

A tale risultato si pud pervenire attraverso una corrctia csegesi della
norma primaria fondante il potere di emanate wle tpologia di linee
guida.

Occorre, invero, chiarire il significato ¢ la portata della previsione
dellart. 111, comma 1, codice, secondo cui le linee guida sono
“approvate” con decreto ministeriale, su “proposta” del’ANAC, e
“previo parere delle competenti commissioni parlamentari”, nonché
“sentito 1l Consiglio superiore dei lavort pubblici”.

Talc impostazione ¢ mutuata dai commi 5 e 12 della legge delega n.

11/2016. 1.a legge delega ha facoltzzato il Governo a scegliere se
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esercitare la delega in due fasi (mediante recepimento delle direttive ¢
successivo riordino dell'intera disciplina del settore), ovvero in una
fase sola (mediante contestuale recepimento delle diretdve e riordino).
Per il caso di prima opzionc, l'art. 1, comma 5, legge delega, aveva
previsto che “swlla base del decreta di riording sono, altvesi, emanate linee guida
di carattere gencrale proposte datl ANAC e apprnvale con decreto del Ministro
delle infrastrutinre ¢ dei trasporte, che sonu frasmiesse prima dell adogione alle
competenti Commnissioni parlamentart per il parere”.

Per il caso di scconda oprione, art. 1, comma 12, legge delega, ha
previsto che “le linee gutda di evi al comma 5 sono adottate sulla base dell'urnico
decreto legistative”.

Come ¢ noto il Governo ha optato per la soluzione del contestuale
reccepimento ¢ riordino,

La legge delega dunque autorizza il decreto dclegato contenente
recepimento delle direttive ¢ riordino a prevederc “lnee guida di carattere
generale”, proposte dal’ANAC, approvate con dum., sottoposte a
parcre preventvo delle commissioni parlamentari.

L’cspressione “/inee guida di carattere generale’, nella sua vaghezza, va
interpretata in modo da avere un significato utile ¢ cocrente con il
complesso dell'ordinamento giuridico.

I’aggetuvo “generale” va riferito non al contenuto delle linee guida,
ma alla loro forza ¢ cfficacia quale fonte del dititto, avente carattere di
“generalith” e astrattezza.

Con listituto delle linee guida di carattere generale, it Parlamento ha
intcso sostituire il previgente strumento del regolamento generale i
esecuzione ¢ attuazionc dcl codice, prevedendo comunque uno

strumento di natura regolameniarc.
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Che questa sia unica, plausibile esegesi, deriva dall’applicazione dei
canoni dellinterpretazione letterale, logica, sistematica.

Sul piano letterale, viene predisposto un ptocedimento tipico degli attd
normativi regolamentari, prevedendosi il decreto ministeriale e il
parere delle commissioni parlamentari.

Sul piano logico:

a) se Pespressione “linee guida di carattere generale” si nferisse ad uno
strumento non vincolante, non aviebbe alcun senso prevedere un
procedimento che coinvolge ben tre organt dello Stato, di cul duc di
rango costituzionale, posto che la stessa legge delega ha previsto
anche le linee guida non vincolant del*ANACG;

b} la normma delegante sarebbe inattuabile perché non i
comprenderebbe quali sono Poggetto, il contenuto, e T'obiettivo di
“linee guida di carattere generale” non meglio specificate, cocsistenti
con il porere delPANAC di emanate linee guida non vincolanti.

Sul piano sistematico, la legge delega ha previsto anche le linee guida
delPANAC, sia vincolanti ¢he non vinceolanti, sicché le linee guida di
carattere generale, di competenza ministetiale, sono evidentemente
previste per obiettivi diversi da quelli perseguiti con le lince guida
delPANAC.

E tale obiettivo diverso, quale si desume dalla “generalita” delle Linee
guida e dal procedimento previsto, non pud che essere quello di
apprestare uno strumento attuativo del codice, di tipo regolamentare,
per quegli ambiti in cui il codice necessita di disposizioni di dettaglio,
ma pur sempre destinate a innovare Potdinamento con previsioni
generali ¢ astratte.

Qccorre pera interrogarsi sul perché il legislatore delegante non abbia

titcnuto di wilizzare, per soddisfare tale obiettivo, il regolamento
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“classico”, sceglendo uno det modelli gia disponibili, apprestad
dall’art. 17, 1. n. 400/1988.

Sembra evidente, avuto riguardo a una interpretazione sistematica
della legge delega, che il legislatore delepante, una volra fissati 1 canoni
di semplificazione dellPordinamento  giuridico  sertordale ¢ doi
procedimenti di gara, di rduzione dello stock delle regole, di
accelerazione delle procedure, di rafforzamento della  vigilanza
dinamica, abbia anche voluto prevederc uno strumento atwativo del
codice che coningasse la natura regolamentare (stante la generalita ¢
astrattezza delle regole) con la flessibilita dello strumenro {in modo da
addivenirsi sia ad una rapida adozione, sia da poterdo rapidamcentc
modificare ove 10 si renda 1n futuro necessario).

Soccorre qui la memoria storica in relazione alla pregressa espetienza
sia del regolamento n. 207/2010, recante esecuzione ¢ atruazione del
codice appald n. 16372006, sia del regolamento n. 554/999 recante
esecuzione della “legge Merloni” n. 109/1994.

In cntrambi 1 casy, 1 regolamenti, che avrebbero dovuwo seguire
rapidamente Padozione della legge primaria, sono sopraggiunti a oltre
quattro anni di distanza da essa.

11 procedimento  di formazione ¢ modifica del regolamento n.
20772010, poi, era talmente complesso da far ritenere pin veloce
infervenire con legge primaria: ci6 ha comportato che le modifiche del
tegolamento n. 207/2010 sono state farte sempre con legge (rectius.
decreto legge), anziché con il procedimento regolamentare.

Il legislﬁtore delegante, avendo presente wale esperienza, ha inteso
Aessibilizzare il procedimento di formazione delle linee guida

ministeriali.
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Ha percid previsto il potere di proposta in capo al’ANAC, quale
Autorita preposta al settore dei contratti pubblici, ¢ le cm funzioni,
inizialmente concepite in termini essenzialmente di vigilanza, si sono
accresaute, tra Paltro, della regolazione settotiale.

I1 potere di proposta in capo all’Autorita con le maggion competenze
nel settore, & strumentale a una velocizzazione del procedimento, e
sostituisce, allevidenza, il diverso modulo, tecato dall’art. 17, comma
2,1. n. 40(3/1988 ¢ 5, d.lgs. n. 16372006, che comprendeva la proposta
del MIT, il concerto di alen Mimisteri, il parere di ulteriori altri
Ministeri, il parere del Consiglio di Stato e del Consiglio supetiore dei
lavori pubblici, 1a delibera del Consiglio dei Minists, i1 dP.R. come
veste esteriore del regolamento.

In sintesl, la legpe delega ha inteso prevedere un atto di namra
regolamentare, con un procedimento parzialmente diverso rispetio a
quello di formazione doi regolamenti previsti dall'art. 17, L n.
400/1988.

Peraitro, i1 venir meno, nel nuovo modulo procedimentale, del
conccrto ministeriale, e della delibera del Consiglio dei Ministr, ¢
compensata dall’espressa previsione déi pareri delle competent
commissioni patlamentari.

QQuanto alla obbligatorieta del parere del Consiglio di Stato nel silenzio
sia della legge delega che del codice n. 50/2016, si osserva quanto
segue.

La giurisprudenza titiene che 'at 17 L n. 400/1988 delinei liter i
formazione dei regolamenti avend la forma di decrcti ministcriali o
interministeriali, che deve sempre essere seguito quando la legge
preveda il poierc regolamentare ministedale ¢ nulla dica sul

procedimento da seguire, ovvero non conrenga una deroga espressa
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all’art. 17, 1. n. 400/1988, sempre possibile perché Part. 17 citato, legge
ordinaria, pud essere derogato da una legge ordinaria successiva; la
portata dellart. 17 L n. 400/1998, di legge gencrale sul procedimento
di formazione dei regolamend, postula che per un divetso iter
proccdurale occorra una deroga espressa [Cass. sez. un., 27 gennaio
1994 n. 10124; Cons. St IV, 15 febbraio 2001 n. 732).

L’art. 111 codice non contempla una espressa csclusione del parere
del Consiglio di Stato, che costituisce un ordinario passaggio ncl
procedimento di formazione dea regolament.

A tanto si agpiunga che la funzione di consulenza giuridica € attribuita
al Consiglio di Stato dall’art. 100 Cost. e declinata altresi dall’art. 17,
comma 25, 1 n. 127/1997 che contempla in tcrmini generali
Iobbligatoreta del parere del Consiglio di Stato sui tegolamenti
governativi ¢ ministeriali, con un nnvio di tpo dinamico a ogni fonte
normativa che tali regolament preveda, e sempre salva una detoga
espressa.

In conclusione, la “flessibilita” delle linee guida, prevista dalla legge
delega e declinata dal codice, assume un diverso significato con
riguardo alla lince guida non vincolanti o vincolanti del’ANAC, e alle
linee guida ministetiali.

Nel caso di linee guida non vincoland, la “flessibilita” si niferisce sia al
procedimento di adozione, che agli effetti della regola.

Nel caso dclle lince guida vincolant ministeriali, la flessibilita attiene al
procedimento di formazione, ma non anche alla natura ed effetti della
regola posta con tale procedimento, che resta una regola generale ¢
astratua, € vincolante per i destinatari.

Ncllambito di tale ncostruzione sistematica ¢ possibile cogliere il

significato delle espressioni adopcrare sia dall'art, 1, commi 5 ¢ 12,
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legge delega, sia dall’art. 111 codice, laddove si fa riferimento alla
“proposta” del’ANAC, “apptovata” dal MIT.

La “proposta” del’ANAC non diffetisce dalla “proposta del Ministro
competente” che ordinariamente costituisce 'atto di iniziativa del
procedimento di formazione del regolamento.

Si trata di una iniziativa qualificata, che predetermina i contenuto
dellatto: in cio differisce la “proposta” da una iniziativa di altro tipo
(1stanza).

F. rale natura della “proposta” del’ANAC implica anche che, in
concreto, vi sono nel procedimento due proposte: quella preliminare,
con cut st avvia il procedimento, e quella “definitiva”, se del caso
modificata dopo i pareri del Consiglio di Stato ¢ delle commissioni
patlamentari, esattamente come accade in relazione alla proposta
ministetiale nel procedimento dell’art. 17, comma 2, 1. n. 400/1988,
(ii6 non roglic che la proposta debba essere infine “approvata” dal
Ministro, e che tale approvazionc sia non un atto di mero
controllo/vigilanza, che non si addice alla natura del procedimento
regolamentare quando € volto a imporre regole generali ¢ astratte
rivolte alla collettivita,

L'approvagione ¢ invece Patto con cui i Ministro delle infrastrutture
fa propnia la proposta, con un potere di decisione che puo implicate
anche la modifica della proposta medesima. I approvazionc
ministeriale  sostituisce, rispetto al modulo “classico”, dell’ar. 17,
comma 2,1 n. 400/1988, la dclibera del Consiglio dei Ministri,

Come nello schema classico di regolamento cx art. 17, L n. 400/1998,
la proposta ministetiale, approvata con delibera del Consiglio dei
Ministri, si fonde con essa in un unico atto formale, cosi nel modulo

dellart. 111 codice, la “proposta” del’ANAC e 1™approvazione”
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ministeriale non testano, per cosi dire “separate in casa’”, con un
decreto ministeriale da una parte, e le linee guida allegate dall’altra, ma
si devono fondere in un unico atto, avente la veste formale di decreto
ministeriale, nel cui preambolo verra menzionata la  proposta
delFANAC quale amo delliter procedimentale di formazione del
regolamento.

Tale diversa veste formale si impone anche per ragioni “sostanziali”,
in quanto, cssendo tah linee guida “vincolant”; tale cogenza deve
cssere resa anche graficamente immediatamente percepibile  alla
generalita degli operatori, in ossequio al dovere pubblico di lealta ¢
chiarezza dei povernanti nei confronu dei governari.

Perranto 1l decreto ministeriale dovra essere cosi strutturato, sccondo
una scansionc formale che riflette anche la scansione logico-
cronologica dell’iter procedimentale imposto dalla legge:

1! Ministro delle snfrasirutiure e dei trasporti

Viste Particolo 1, commia 5 ¢ conmma 12, delia legpe delega o, 11 del 2016

Visto 4 codice det contratri pubblici {...)

Visto lartieolo 117, comma 1, del predetto codice (.. )

Visto larticolo 111, comma 2, secondn periods, del predetto codice (...)

Visto Particolo 216, comma 17 (...}

isto larticolo 217, comma 1, lettera u) (...)

Vst la inigale proposta deli ANAC in data (...)

Acquisito il parere del Consighio superiore dei lavori pubblici reso 4l {...)

Uldity i parere del Consiglia di Stato veso 1/ (...

Acgasito 1 parere delle corpetents conmissiont parlanieniari di Camera e Senato
resi il (...)

Su proposta definitiva deli' ANAC in data (...}

Advtta il seguente regolamento”
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Segue Particolato diviso in due Tiroli dspettivamente per il direttore
dei lavor e il direttore deli’esecuzione, cventualmente articolalt in
Capi.

I.a Commissione ritiene In conclusione, che le lincc guida debbano
essete incorporate ncl d.n. ¢ non solo allegate ad esso, ¢ cssere

trasformate in articolato.

1.3. Teenica di redasgone delle Linee guida di natura regolamentare

La natura regolamentare delle lince guida oggetto del presente patere
ha implicazioni in ordine alla tecnica di redazione di esse.

11 compita di tali lince guida ¢ di fornire disposizioni vincolana che
costituiscano al contempo indicazioni chiare per gli operatori.

Al contrario, le presenti lince guida sono redatte in forma discorsiva
cd appaiono non di rado prolisse, dispersive, ripetitive di precett
primari.

Ne occorte pertanto una riformulazione in veste di articolaro, con

magpiore sinteticita.

1.4, Ripetrgions di narme primarie

La natura regolamentare delle linee guida in esame comporta che esse
NoN POSSONO essere meramente ripetitive di disposizioni gia contenute
nel codice, perché tale ripetizione, oltre ad cssere superflua e contraria
al principi in tema di rapporti tra fonwe primatia ¢ fonrte
regolamentare, si pone anche in diretto contrasto con ambito
assegnato dallart. 111 alla fonte secondaria, nonché con la stessa legge
delega.

Anzitutto, la clonazione di una norma primatia in una fonte di rango
secondario € contraria ai canoni di semplificazione, dduzione dello

stock normativo, certezza del diritto, che costituiscono  principi

N. 0166372016 AFFARE

15




portant della legge delega n. 11/2016, espressamente enunciati come
«drastica riduzions e ragionaligzasione del complesso delle dispasigioni legislative,
regolamentari ¢ anmministrative vigenti ¢ un pi elevaty livello di cerleza del
divitten, ¢ i «semplificagione ¢ viording del quadro novmative vigenle» (axt. 1,
comma 1, lett. d) ed ¢). |

In secondo luogo, la duplicazione i fonti normative a differenti livelli
di gerarchia rende caotico il quadro regolatatio camplessivo e ne
rende quindi difficolrosa la dcostruzione da parte degli operaton del
settore e degli interpreti.

In terzo luogo, pouebbe essete vanificara Pabrogazione della norma
primaria disposta da successivi intervent legislativi sul codice (peraltro
frequenti, come I'esperienza del previgente codice di cui al d.lgs. 12
aprile 2006, n. 1063, inscgna), se quest non dispongano
contestualmente 'abrogazione della corrispondente linca guida.

Da ulimo, ma non per ordine di importanza, 'eventuale non
pedissequa riproduzione della norma primaria da parte delle lince
guida nella migliore delle 1potesi potrebbe ingenerare negli interpreti e
operatori di scttore incerrezze nella  ricostruzione del  quadro
regolatorio della materia; per contro, nei casi in cui antinomia non sia
superabile sul piano interptetativo, 1 contrasti venutisi a determinare
tra i due livelli regolatori potrebbe determinare lillegittimita della
fonte subordinata, vale a dire delle lince guida in esame.

Si segmaleranno le disposizioni che costituiscono duplicazionc della
fonte primaria ¢ di cwi si chiede Pespunzione, che potra, sc del caso,
cssere accompagnata da un mero richiamo dell’articolo del codice a
cui si intende dare attuazione, quando ¢id si renda necessatio per una

mighore comprensione delle linee guida.
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Inoltre, ove PAmministrazione avveria Pesigenza di fomnire alle
stazioni appaltanti e agli operatoti “istruzioni petr I'uso”™, in cui
venpono rordinati tutd gl ato del direttore det lavon, senza
distinzione tra fonte primana ¢ secondaria, tanto potra essere fatto
con un atto di tipo divalgativo-informativo, che non scgue l'iter
procedimentale proprio del decreto ministetiale, ¢ che ¢ prive di

valenza guridica,

1.5. Reterasgoni ¢ duplicazioni di prescrigzont di vango secondario
A fini di chiarezza e pulizia del testo vanno eliminate relterazioni e
duplicazioni di previsioni identiche, inscrite in differenn paragrafi delle

lince guida, ¢ che verranno di volta in volta segnalate.

1.6. e abrogagioni

Lrart. 216, comma 17, codice, dispone che “Fnn alla data di entrala in
vigore del deereto di cui all articolo 111, comma 1, continwano ad applicarsi le
dispasizioni di cui alia Parte 1i, Titolo IX, rapi I ¢ I, nonche gh allegati ¢ le
parti di alleguti 127 richiamare, del decreto del Presidente deflu Repubbiica 5 ottobre
2010, n. 207

Le disposizioni lasciate transitoriamente in vita sono quelle di cui agli
artt. da 178 a 210, mentre gli aret. da 211 a 214, AP.R. n. 207/2010,
che pure riguardano la contabilitd, sono gia stat espressamente
abrogati, con cffetto dalla dara di encrata in vigore del codice, dall’att.
217, comma 1, lett. u). Essi sono infatti contenuti nella Parte 11, diolo
IX, capo II1, espressamente annoverato tra le abrogazioni espresse.

A sma volta I'art. 217, comma 1, lett. u), codice imponc agli atd
attuativi di operare la ricognizione delle disposizioni regolamentan da
essi sostituite, e che vengono abrogate dalla data i entrata in vigore

degli atti artuatvi.
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Iatt. 2 dello schema di d.m. che approva le linee guida, non abroga
tutt i citad articoli da 178 a 210. Lascia in vita gli arte. 178, 179, 196,
197, 198, e da 203 a 209. Inoltre non abroga gh allegati o part di !
allegad di cui al dP.R n. 207/2010 richiamati in tali articoli (v. in
patticolare allegato I).

Ora, posto che all'csito dell’adozione di tutth gli atti atwwativi non

dovranno restare in vita atricoli o allegati del d.P.R. n. 207/2010, va

chiarito perché vengono lasciad in vita i suddertti articoli e allegati. 1

1.7. L’AIR ¢ 4/ s0 ruolo

Le Lince guida in esame hanno ad oggetto una figura cruciale per il
buon csito dei contratti pubblic, il direttore ded lavori/dell’esecuzionc,
i cui compiti ¢ la cui interlocuzione vanno delineati con chiarezza ¢
ngore. ,
Al contempo la prassi ptegressa ha evidenziato che le pratiche
cotruttve nei pubblici appalti ttovano un terreno di clezione nclla fase
di esecuzione, mediante “relazioni pericolose” tra direttore dei lavori
ed esecutore.

Per prevenire il perpetuarsi di prassi scotrette ¢ illecite occorre
conoscere in modo adeguato il fenomeno e tndividuare i pertinenti
anticorpl normativi,

Anche pet tale ordine & ragioni questo Consiglio di  Stato,
nell’adunanza del 14 scitembre 2016, ha ritenuto necessaria una AIR
redatta da parte del competente Ministero, in agpiunta alla relazione
dell’Autorita proponente.

IAIR, che ha a suo fondamento il principio del “conoscere pet ;
decidere”, non pud limitarsi né alla cnunciazione di obietuivi gia

indicati nella normativa di ptimo livello (come: *“.._definire con maggior
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dettaulio e attivitd di compelenza del direilore dei lavori e del direttore
dell'esecuzione)”; né allindicazione di scopi che sono una palese
conscpucnza all’attivita stessa ( quiz “.cousiste wel fornire alle stasgon:
appallanti un quadro chiave delle competenge’); né alle constderaziom
dellautotita che procede sulle osservazioni - per loro natura
interessate - degli stakeholders.

Sccondo quanto  dispone lart. 5, dP.CM. 11.9.2008 n. 170
{(regolamento relativo all’AIR), lanalisi di impatto comprende la
consultazione degli siakehniders, ma non st identifica con questa,
dovendo anche essere “precednta da un'adepnata isirnitoria, comprensiva delle
Jast di consultasione, anche telematica, delle principall categorie di soggetti pubblici
¢ privati destinatari diretti ¢ indiretts della proposta di regolamentagione”.

La consultazione é cdunque una parte, non csavstiva, di una pin
articolata istruttoria, che “si seolee, in particolare, in conformila @ seguent
oriters:

a) propergionalita;

&) flessibilita dei metodt di rilevasione dei dati;

¢} lrasparenza delle procedure e degli atti, finalizgara alla pth ampia
parteeipagione der sogyeity pubblics ¢ dei seppeifi privadi coinvolli nellinigiativa
regolatoria, par tenendo conte della pertata del proviedimento ¢ delle esigenge di
spedilegza connesse al processo di produsione legistativa”.

E secondo lart. 6, comma 2, del citato dP.CM., la rclazione AIR
indica, tra laltro:

a) la sequenza logica delle informazioni raccolte e organizzate
dall'amministrazione competente all'iniziativa normativa,

b) i risultati dell'analisi svolta ¢ la giustificazione della scelta compiuta.
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Agpiunge Tart. 6, comma 4, del citato dP.CM. che “In agni caso, fa
relazgone AIR deve indicare con chigresga le fonti da ot sono Iralfi 1 dati
wlilizzati per l'analisi”.

Pertanto PATR deve descrivere il fenomeno oggetto di intervento
normativo, indicando le criticita rilevate nella precedente disciplina e
fornendo dati il piu possibile oggettvi (dati numerici, statistiche,
studi).

L'analisi di impatto, propro in quanto “analisi”, non pud essere
fondata su sogpettivi giudizi di valore ma esserc ancorata a dat
aumetricl e quanttativi,

[’AIR pervenuta non formnisce gli clemenu di  conoscenza
indispensabili per la  comprensione del fcnomeno oggetto  di
regolamentazione ¢ per la conseguente individuazione delle norme
appropriate.,

Nel caso specifico Panalisi avrebbe potuto essere condotta mediante:

- un csame della copiosa piursprudenza contabile in tema di danno
cratiale arrecato dal direttore dei lavori/dellesecuzionc;

- Pacquisizione di dah statistici sui procedimenti contabili e penali che
colnvolgono il direttore dei lavori/dell’esecuzione;

- una indagine sui ptincipali comportament patologici in fase
csceutiva da parte del direttore ded lavori/dell’esccuzione;

- un esame della giurisprodenza penale ¢ arbitrale sul direttore dei
lavor/delf’esecuzione.

Appare anche generica la Sezione 6 dell’AIR, in cui, a4 proposito della
incidenza dcllintervento sul cortetto funzionamento del mercato
concorrenziale ¢ sulla competitivita del Paese si affcrma che ©
Llintervento regolatoria, avends come obiettive lefficientamento det controlli ¢ la

maggiore trasparenga ¢ semplificazione nella fase dellescongions affidata alle

N. (1663/2016 AFFARE

20




iprese, ¢ chiarendo 1 rapporki ira imiprese esecutrici € corpmittents, contribuisce a
wn mighore funsgonarmento del mercaty ¢, lramile la prevedibile diminugione del
conlensgina, aumenta la competitivita del settore. .”.

Non si spiega con quali norme, in particolare, tali finalitd sono
perseguite in concreto; non si da alcuna reale indicazione relativa alla
diminuzione attesa dei fattori negativi e dei costi ingiustficati.

Questo Consiglio in pill circostanze ha risconirato l'inadeguatezza
delP’AIR, proprio nclla parte relativa alla indicazione dei dati dcl
fenomeno da regolare, che costiruisce la premessa indispensabile per
la concreta valutazione dellimpatto  atreso  della  regolazione
interessata.

St invita pertanto PAmministrazione a non sottovalutare il tuolo
dell’AIR ¢ a non reputarla un adempimento meramente formale da
assolvere con l'utilizzo di formule genenche ¢ buone a tutti gli usi. La
lacunosita del’AIR potrd, in futuro, condizionare ncgativamente il

parere di questo Consesso.

1.8. Le definiziont ¢ la terminologia delle due figure

Nel codice previgente il “direttore dell’esecuzione del contratto™ cra
figura onnicomprensiva che includeva 1l dicettore dei lavori e il
dicettore dell’esecuzione di contrati di servizi ¢ formiture (art. 119
d.lgs. n. 163/2006).

Nel codice del 2016 il direttore dell’esecuzione del contratto ¢ figura
distinga dal dircttore dei lavori {artt. 101 ¢ 111) e si riferisce
evidentemente ai conteatti di scrvizi ¢ fornitee (art. 111, comma 2).
Scmbra peraltro corretto manteners la terminologta previgente, ossta il
dirertore dell’esccuzione del contratto come gowws che comprende il

direttore dei lavori ¢ il direttore dell’esecuzione di servizi o forniture.
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Pertanto s1 suggerisce, che l'intestazione del capo concemente le linee
guida relative al direttore dell’esecuzione sia modificato sosticuendo le
parole “Il Direttore dell’Esecuzione” con le parole “Il directore

dell’esecuzione dei concracti relativi a servizi o fornicure”.

1.9. Drafling
In termini generali il linguagpio deve essere il pin possibile omogeneo,
I"uso delle lertere maiuscole deve essere limitato allo stretto necessario

secondo la grammarica italiana, dovranno usarsi le iniziali minuscole ¢

» el
L]

non maiuscole pet le parole “codice”, “ditertore dei lavori”, “direttore

dell’esecuzione™.
2. Lince guida velative al dirvttore dei lavori

2.1. Condigon:

La Commissione formula le seguend condizioni, al dspetto delle quali
¢ subordinato il proprio parere favorevole sulle linee guida relatve al
diretrore dei lavori.

2.1.a} Disposizzoni ripelitive df normre del codice

Come gia evidenziato nelle considerazioni generali di questo parere,
occorre emendare il testo da rpetizioni della normauva primaria
conrenuta nel codice o in altre leggi.

Si indicana di seguiio in modo riassunlivo quali sono i paragrafi, o
subparagrafi o periodi che vanno espunt perché meramente ripetitivi,
¢ che saranno piu in dettaglio indicad in sede di esame analitico delle
lince guida:

1.1;

1.2

1.3
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2.2, C
3.1; |
3.1.1 pomo periodo quanto alla frase “affinehé i lavon siano esepmils a |
regola d'arte ¢ tn conformitta af progetto e al contratto”,

3.3;

4.1.2;

5.1 ultimo perodo;

3.3,

7.1.4;

7.2.1;

7.2.4 lett. a);

7.3.1.1, pamo petiodo;

7.4.1, primo periodo, prima parte del secondo periodo, terzo e quarto

petiodo;

7.4.2, primo periado, secondo periodo, quarto periodo;

74.2.1. r

2.1.b) Disposigioni in contraste con i codice ,
Ulteriore condizione del parere favorevole della Commissione é la i
rimozione o la modificazione delle previsioni che sono non conformi !
alle disposiziont del codiee, e che pertanto potrebbero cssere ritenute f
nelle competenti sedi illegittime per violazione di legge.

Si clencano di seguito le disposizioni che la Commissione titiene in

contrasto con 1l codice rinviando alle osservazioni puntuall per la

telativa motivazione: : j
- il paragrafo 3.1.1, lett. 1), demanda al direttore dei lavori anziché al

RUP di stabilire la periodicita dei rapporn;
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- il paragmfo 4.3, in asscnza di norma primaria, fissa il termine di
trenta giorni dall’ultimazione dei lavori per il rilascio del certificato di
regolate esecuzione dei lavori, e individua in modo oscuro i
presupposti della proroga del termine;

- 1l paragrafo 5.2 contrasta con P'ari. 101, comma 2, codice;

- il paragrafo 7.2.2, lett, d), contrasta con 'art. 105, comma 14, codicc;
- il paragrafo 7.2.4, lett. g), conttasta con 'art. 205 comma 3, codicc;

- 1 paragrafo 7.4.2.1, non solo riproduce art. 107, comma 2, codice,
ma contrasta con esso, allargandone Pambito applicativo;

- 1l paragrafo 9.3, va modificato in coerenza con gh obiettivi fissat
dallart. 111, comma 1, cadice.

2.1.¢) Vormulazaone delie linee guida medianie arlicolalo

Richiamata la qualificazione delle linee guida come regolamento
ministeriale espressa nelle considerazioni generali, esse vanno
strutturate come un articolato e non come una formulazione
discotsiva per paragrafi, per giuata caratterizzan molto spesso da
notevole lunghezza, ripetizioni di norme, assenza di un ordine
compiuto, disorganicita.

La Commissione ¢ consapevole che la scelta adottata nello schema in
csame esprimc i cambio di impostazionc rispetto al regime
previgente. Cambio di impostazione ispirato dai ctiteri direttivi sanciti
nella sopra citata leggre-delega n. 1172016 e incentrato suli’abbandono
modello di un codice corredato dal regolamento esecutivo e attuativo,
archetipo, questultimo, di una wper-regolagione di dettaglion (parere di
questo Consiglio di Stato sul codice dei contrati pubblici, 11 aprle
2016, n. 855; § 1L.£2) che in sede di recepimento delle diretrive

europee in materia di contratt pubblici si € inteso superare, in favore
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di «strumenti ds regolamentagione flessibiley demandati all’Autorita di setrore
(art. 1, comma 1, lett t), della legge-delega n. 11/2006).

Occotre tuttavia evidenziare che ncl parere da ultimo menzionato
questo Consiglio aveva sottolineato che a1 fini di una compiuta ed
cffettiva realizzazione degli obiettivi di nordino, razionalizzazione ¢
semplificazione normativa, parimentl imposti dalla citata legge-delega,
& cruciale la qualita della regolazione (better regulation).

Questa ¢ da intendersi «in semso formale e sostangiale, in chiave di
semplsfeazione, chiareyza, cocrensa ¢ certegza delle regole, in funsione di corvetta
amImRIsirazione ¢ prevensione del contenzioson, OVVEro non solo ¢ non tanto
come «"qualita formale" dei testi normativi (che devono essere chiar,
iniellegeibili, accessibil)y, ma soprattuteo «ome "gualité sostangiale delle
regole™ (patere citato, § 1l.e.1).

Deve quindi soggiungersi che le considerazioni ora richiamate, seppur
rclative ad un corpas normativo organico e di notevoli dimensioni quale
il codice del contratti pubblicy, si addicono anche agli atd attuativi di
quest’ultimo.

L 10, innanzitutto, al fine di non vanificare gli obietrivi fissati a hivello
ptimario. Inoltre, alla luce del numero di wli atd sub-primari ¢
dellimportanza delle materie che essi sono destinati a disciplinare, tale
da rendere questi ultimi una parte fondamentale del nuovo assetto
normativo.

La dirczione dei lavori pubblici che le linee guida in csame si
prefiggono di disciplinare costituisce un aspetto delicato e importante
della materia dei contratti della pubblica amministrazionc.

La direzione dei lavori net contraei pubblici si pone infatti al crocevia
di molteplici obiettivi fissat a livello normativo primatio con riguardo

alla fase di csccuzione dai contratt: dall’efficienza e dall’efficacia
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nell'impiego delle dsorse finanziatie pubbliche, alla qualita e fruibilita
colletava delle opere, ed inoltre al contrasto al fenomeni corruttivi e
collusivi.

A questo specifico rigoardo, ¢ utide richiamare i prncipl e criteri
direttivi enunciat dalla legge-delega n. 11/2016 rilevant in questa
materia.

La comice normativa nclla quale si collocano le linee guida in esame
ha in particolare demandato al legislatote delepgato — ¢ questultimo alla
regolazione atwuativa — di introdurre wwisure witc a contenere if rivorso a
variaggoni progettuali in corso doperan (art. 1, comma 1, lett. cc); di
conseguire un «rafforgamiento delle fungioni di organigzaione, df gestione e df
controlio della staggone appallante sull'erecuzione delle presiagions, atlraverso
verifiche effettive e non meranientc documentali, con particolare riguards af potert di
wrifica ¢ intervento del responsabile del procedimento, del dirsttore dei lavori nei
contratt di lavorss (lett. 11).

In ragionc di tutto quanto sinora rilevato, la Commissione repura
pertanto nccessatio che dal punto di vist della “migliore qualita della
regolazione™ le lince guida assumano la veste formale di un articolato,
recante i titoli dei paragrafi/articoli; e quindi precetd espressi in modo
chiaro, compiuto, disposti secondo un ordine razionale ¢ in un quadro

complessivamentc rispondente a canoni di organicita.

2.2. 1a rilevanza dell' AIR

Richiamate le considerazioni generali del presente parere in tema di
AIR - deve ribadirsi che non puo essere ritenuto sufficience il
documento predisposto dal Ministere ¢ dal’ANAC successivamente
alla richicsta intetlocutoria di questa Commissione, anche in relazione

alla funzione primaria delle linee guida, di «promogrone dellefficiensan e

N. 01663/2016 AFFARE

26




wostegno ally svilnppe delle mighiori pratichen (art. 1, comma 1, lett. t), L n.

11/2016).

2.3. Profili formali

Sul piano strettamente formale si pone in rilievo Iesigenza di
impiegare una terminologia omogenca (ad es. «esecrfory» ogniqualvolta
ci si dferisce al conuacnte privato), di lmitare allo stretto
indispensabile 'impiego di maiuscole, secondo un registro di stampo
buroctatico; ¢ di formulare meglio i fichiami a fonti nonmnative diverse
evitando abbreviazioni (del tipo: «arty, «c.ex ecc)).

3. Riliewi sulle singole disposigiont delle lince guida reiative al direttore dei lavori
Poste quindi queste premesse di inquadramento gencrale, si procede
ad illustrare 1 singoli rlievi sui paragrafi in cui si articolano le hinee
guida.

Si seguira la complessa paragrafazionc ¢ subparagrafazione delle lince
guida e pertanto numeti romani ¢ titoll n cortsivo di seguito indicati si
riferiscono alle linee guida.

I) Ambito di applicazione

Nel delineare 'ambito oggettivo delle linee guida il paragrafo in csame
si autoassegna un compito che spetta innanzitutro, sul piano generale
e astratto, al legislatore ptimatio, e quindi, con riguardo al singolo caso
di specie, a chi applica le regole. Si suggerisce perranto di espungere il
patagrafo in questione.

1 medesino paragrafo apparc inoltre collocacsi al di fuoti del
fondamento normativo del presente intervento.

A tale ultimo riguardo, giova sottolineare che Part. 111, comma 1,
codice attribuisce alle lince guida in esame il compito di individuare «%

modalitd ¢, se del caso, la lipologia di atth artraverso i quali i direttore dei
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lavori svolge la sua funzione di «entrolly tecnico, contabite e ampnnisirakivo
dellesecuzioner (art. 101, comma 3, del codice). Quali siano poi le
ipologic di contratd pubblici (non solo dconducibili allo schema
dell’appalto) per 1 quali deve essere individuata dalle stazioni appaltanti
la figura del dircteore dei lavod ai senst dell’art. 101 poc’anzi citato, ¢
quelli per i quali & prevista una figura avente caratteristiche diverse da
quclle oggetto del presente intervento regolatorio (come nel caso degli
appalti ncl sertore deil beni culturali), ¢ dirertamente 1 codice 2
stabilitlo, per cui non si avverte la gecessita di detrare un’apposita
norma nele linee guida in esame.

Da ultimo, sembra utile ticordare che lo strumento delle norme
interpretadve  — quanto meno  a  livello pomario - orgina
necessariamente da pregresse incertezze sulla ricostruzione, che la
norma (con cffctto retroattivo) intenda quindi superare. Nel caso di
specie tuttavia non constano csigenze di questo tenore, mente vanno
cvitati rischi di “eterogencsi dei fini”, ovvero di ingencrarc dubbi
praprio mediante norme del tpo di quella in esame.

11} Profili generali

1) Nomina del direttore dei luvori e costitugione deli'ufficio di diresione dei lavori
Come gia pit volte chiarito, la Commissione titiene oppottunc
climinare dal paragrafo in esamc lc disposiziont ripcutive o
sostanzialmente riproduttive di norme gia contenute nel codice, per le
ragioni i pin volte csposte nel presente parere,

Il paragrafo 1.1 costituisce nclla sostanza una sorta di combinato
disposto degli artt, 24 ¢ 101, comma 2, salvo alcune variabili lessicali
suscetlibili di ingenerare dubbi esegerici, come quella secondo cui le
stazioni appaltanti «ominanoy € non gii «ndividuans un direttore dei

lavor, o quella in cui si prevede che 1 direttori sono nominati tra «/
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personale tecnico apparienente ad altre stagiont appaitantts (lett. ¢), laddove la
lett. ¢) dellart. 24, comma 1, codice prevede che per Pincarico di
direttore dei lavorl possa farsi ricorso «qefi ergantsmi di altre pubbliche
amminisiragioni di cui le singole stagioni appaltanti possenn avialersi per legge.
Inoltre & del rutto superfluo il mero richiamo degli artt. 31, comma 8 e
24, comma 5, codice, relativi all’affidamento dellincarico a soggetti
estern,

Pertanto il paragrafo 1.1 va espunto.

Sul punto va peraltro sotrolincato che le linee guida pungono su un
rapporto di piena alternatviia Paffidamento dellincanco di direttore
dei lavori a soggetn interni al’amministrazione o csterni, laddove
sarchbe opportuno prevedere il ricorso al mercato solo in caso di
comprovata mancanza in organico di adeguate professionalita.

Invero, nemmeno nel codice ¢ prevista la  preferenza  per
Iindividuazione/nomina di un ditettore  deit lavorn  interno
all’amministrazione, laddove il previgente art. 130 d.lgs. n. 163/2006
prevedeva cspressamente rale preferenza, ribadita dalla giurisprudenza
[Tar Campania — Napoli, 11, 3.1.2012 n. 6; Tar Lazio — Roma, !,
25.7.2011 n, 6680; Tar Lazio — Roma, I1-bis, 10.9.2010 n. 32214; Tar
Calabmia, 11, 9.4.2008, n. 338, Tar Campania — Salerno, I, 14.2.2008 n.
201).

La Commissione segnala pertanto 'opportunita di correzioni della
normativa pamaria al Presidente del Consiglio dei Ministn, mediante
trasmiissione del presente parere ai sensi dell’arr. 58, regio decreto 21
aprile 1942, n. 444,

Nelle more di una auspicabile correzione, PANAC potrebbe, con lince

guda di carattere non vincolante, raccomandare alle stazioni
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appaltanti prassi virtuose nel senso di affidare incarichi esterni solo
comc estrema ratie, in mancanza di professionalita interne adeguate.
Resra invece fermo che nel silenzio del vigente quadro normativo
primario, la natura subordinata della fonte regolamentare in csame,
non consente di introdurre in via regolamentare-precertiva un ordine
di priorita non previsto dalla legge.

1 paragrafo 1.2 ¢ anch’esso sostanzialmente riproduttivo dell’art. 101,
commi 2 ¢ 3, codice ¢ va espunto.

Il paragrafo 1.3 e ripetitivo dcll’art. 101, comma 3, lett. d}, codice ¢ va
espunto.

Inoltre, 1 richiamo al testo unico sulla salute ¢ sicurczza sul lavoro di
cui al dlgs. 9 aprile 2008, n. 81, & limitato ai requisiti necessati affinché
il direttore dei lavor possa svolgere anche le funzioni di coordinatore
della sicurezza in fase di esccuzione dei lavori.

Si dleva sul punto che: |

a) nci contratti pubblici la qualifica di «responsabile dei lavordy 1n base al
testo unico ora richiamato spetta al responsabile del procedimento
(art. 89, comma 1, lett. <), d.igs. n. 81/2008; con scelta confermara
dalle linee guida su tale figura, ai sensi dell’art. 31, comma 5, codice);
b) Part. 101, codice prevede che il responsabile si avvale, tra gli altrd,
del direttore dei lavori e del coordinatore della sicurezza durante
Pesecuzione; il comma 6 della medesima disposizione richiama Fart.
92, comma 1, d.igs. n. 81/2008, rccante 'elenco dei poted spettant a
quest'ulima figura (in linea con il previgente art. 151 dP.R. a
207/2010);

¢) altre norme di rilievo nel codice sono: Part. 30, comma 3, secondo
cui gl operatori economici rispetrano gli obblighi in matetia di lavoro

sanciti dalla normatva nazionale e internazionale; ¢ Part. 31, comma
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12, in forza del quale 1 RUP e il direttore dei lavon posso effettuare
controlli a sorpresa finalizzad tra Paltro a verificare i nspetto delle
wmisure {...) di tutela defla salute umana imparttte dagh enti e daplt organismi
compeleni,

d) nel regime previgente il coordinamento tra legislazione a tutela della
sicurezza sul lavoro e appald pubblici di lavoti cra meglio chiarito, in
particolarc attraverso lart. 131 dlgs. n. 163/2000, rclativo ai
documenti di sicurezza sul cantiere previst dal testo unico n. 81 /2008
ed in pardcolare al termine eatro il quale quest dovevano essere
presentati dall'esecutore; quindi, i citato art. 151 del regolamento di
attuazione assicurava, attraverso il direttore dei lavori, il tspetto di tale
terming

¢) per contro, sul punto, nclla lince guida sui compiti del RUP si
prevede che quest’ultimo tenga conto di eventuali proposte in matetia
dell’esecutore (paragrafo 2.2.1.1), senza la previsione di un termine;

f) la Commissionc segnala che pertanto che occorrerchbe una migliore
definizione di ruoli, funzioni e poter, oltre che di norme in grado di
rendere coercibili glt obblighi dell’esccurore;

g) si evidenzia in particolare che una maggiore chiatezza ¢ quanto mai
opportuna in considerazione della delicatezza della matena ¢ che per
gquanto riguarda il direttore dei lavod le presenti linee guida
costituiscono la sede propria, in quanto deputate ex art. 113, comma 1,
codice a definire «o mudalitd ¢ s¢ del case, la tipologia di attm» attraverso |
quali il direttore dei lavor svolge la sva funzione di controllo
sull’esecuzionc del contratto;

h) da ultmo, si scgnala che il cirato art. 151 dP.R. n. 207/2010
prevedeva che 1 provvedimenti di segnalazione alla committenza o al

responsabile dei lavor ex arc. 89 d.lgs. n. 81/2008 di inosservanze da
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parte dell’esecutore agli obblighi in materia di sicurezza sul lavoro
previsti dalla legge o dal pianao i sicurczza ¢ coordinamento venissero .
comunicati all’Autorita di vigilanza del settore {oggi TANAC), mentre

un’analoga previsionc non & presente nelle finee guida in esame; sul 4
punto la Commissionce titiene preferibile non ridurre le garanzie di
sicurezza che tali previsione intendevano perseguire ¢ introdurre una
previsionc analoga nel nuovo regime (valutino poi il Ministero o
PANAC sc la sede pit indicata ¢ la presente o le linec guida sul RUP).
Sotto un distinto profilo, la lett. b} del paragrafo in esame pone ancora
una volea un’alternativa picna tra coordinatore della sicurezza in fase
di csecuzione dei lavori interno alla siazionc appaltante ed esterno
incaricaro ex art. 31, comma 8, codice. Si ribadisce pertanto quanto
osservato a proposito del direttore ded lavori.

2} Incompatibiistd

e ————————— e+

La Commissione osserva in primo luogo che le incompatibilita con la
funzione di direttore dei lavod sono gia disciplinate da dispostzioni di
rango primario contenute nel codice. La presente scde regolamentare
non appare quella appropriata per dettare norme limitative di status, se

non nei limiti di una mera chiarificazione o specificazione delle prime. !

A quesro specifico riguardo:
- il paragrafo 2.1 pud ritenersi conforme all’csigenza da uldmo i
sepnalato limitatamente alle norme contenute nelle lett. a) ¢ b);

- quest’ultima lettera andrebbe tuttavia meglio fiformulata, laddove:

a) dapprima obbliga il ditettore dei lavori a scgnalare «evenstuali rapportis

con I'aggiudicatario, mentre 1 rappotti che tilevano sono solo quelli
“reali”, effettivamente instaurati o instaurandi;
b) demanda quindi alla stazione appaltante di effctware una

«walutazione discregionale sulla sosianziale incidenza di detti rapporti sull’incuricn
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da svofgeren, laddove é evidente che la valutazionc ¢ discrezionale,
mentre dall’altro lato non & invece chiaro cosa si intenda per incidenza
“sostanziale” e quall ricadute pratiche dervino dall'impiego di questo
AgeCtivo;

- non & del pari chiara la portata della lett. ¢), a mente della quale il
divieto per il direttore dei lavori di accetrate incarichi professionali
dall’aggiudicatatio o dall’esecutore ¢ Pobbligo dello stesso di segnalare
Pesistenza di situazioni di possibile conflitto di interessi «derone essere
previste nei handi di garew per laffidamento dellincarico di direzione
lavoni «az fini dellassunsgone del relative impepno contratinatos,

- la previsione sembra superflua — 0 comunque non ne & chiara Putilita
- perché 1 divied e obblighi in questone sono applicabili ergg ommes, in
quanto stabilid dall’ast. 42, codicc;

- verosimilmente (la congettura ora formulata conferma la necessita di
cffettuare adeguate analisi tecnico-normative) la norma in csame
sembra finalizzata a rendere cogenti le disposizioni contenute nclla
norma primana, laddove per 1l direttore dei lavon “interno” al comma
3 del citato art. 42, codice sono previste specifiche ipotesi di
responsabilita;

- nondimeno, la Commissione osserva che lu violazione di un obbligo
di legge & gia di per sé rlevante sul piano del rapporto contrattuale e
della sua corretra atmuazione (cfr. art. 1374 cod. civ), per cul reputa
che il mantenimento di questa linca guida debba quanto meno essere
fondato su una valutazione adeguata e motivata in sede di rclazione
finalc all’articolato.

Il paragrafo 2.2 ¢ ripetitivo dell’art. 26, comma 7, codice, da esso
richiamato, ¢ pettanto va espunto dal resto delle lince guida.

3) Rappors con altre figure
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Sarebbe preferbile riformulare 1 paragrafo in questionc, per la cosgerie
disorganica di disposizioni, Pillegittimita ¢ Passenza di copertura
normativa ¢ di utilita pradca di molte delle norme in esso contenute,
come i seguito si espone.

Il paragrafo 3.1 contiene una norma definitoria delle funzioni del
RUP, che esula dall'ambito assegnato dallart. 111, comma 1, codice
alle lince guida sul direttore dei lavori.

Sono infatu previste apposite ¢ scparate linee gomda sw compiti del
RUP ({art. 31, comma 5).

Draltro canto, questo Consiglio, in sede di parcre sullo schema di
codice, aveva segnalato il nschio di reciproche sovrapposizioni fra
diverse lince puida, ¢ proprio con rguardo a RUP e ditettore dei
lavor, aveva auspicato che la disciplina di detraglio fosse contenuta in
un unico attuativo ¢ che i relativi compiti fossero teciprocamente
coordinati e definid (paragrafo I1.4.3 di quel parere). Come si vedrd
anchc in altri puntt di questo parere, vi sono in concreto
sovrapposizioni tra lc due tipologie di lnee guida, o inesatte
definizioni dei rispettivi ambiti applicativi, che suscitano non pochi
problemi pratici.

In ogni caso, 1 paragrafo 3.1 ¢ aproduttivo dell’art. 101, comma 1,
codice medesimo ¢ quindi va espunto.

Il paragrafo 3.1.1, primo periodo, introduce la nozione di
«disposizioni di servizion fivolte dal RUP al dirctrore dei lavon e che
questo ¢ tenuto a dspettate; non ne sono tuttavia disciplinati i
contenuti ¢ la portata, come invece in precedenza ad opera dell’art.
152 d.P.R. n. 207/2010.

[ questa la sede appropriata per chiarire la  differenza tra

“disposizioni di servizio”, impartite dal RUP al direttore dei lavon, ¢
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“ordini di servizio” impartiti dal direttore dei lavori ovvero dal RUP
allesccutore (v. previgente art. 152, comma 3, d.P.R. n. 207/2010),
adeguando anche la terminologia nel paragrafo 4.1.

Per il resto il primo periodo del paragrafo 3.1.1 riproduce Part. 101,
comma 3, codice, in patticolare nella parte in cui afferma “affinché i
lanori siano eseguits a repola d'arte ¢ in conformiita al progetto e al contratto”, c
tale inciso va cspunto.

11 paragrafo 3.1.1, lctt. a} conticne una previsione che affida allo stesso
direttore dei lavori di stabilire la periodicita con cui tiferire al RUP
sulle atowitd di cantere ¢ 'andamento dci lavori; 'art. 152, comma 1,
dP.R. n 207/2010 affidava invece allo stesso RUP di fissare la
petiodicita dei rapporti. La Commissione ne segnala Pillegittimita, pex
contrasto con la funzione di direzione dell’esccuzione del lavon
assegnata a questa figura dall’art. 101, comma 1, codice. Occotre
pertanto emendate la previsione stabilendo che la periodicita del
rapporto ¢ definita dal RUP.

Il paragrafo 3.1.1, lett. b), relativo alle modifiche ¢ varand, ¢
sostanzialmente ripetitive del successivo paragrafo 7.3.1.2,

Il paragrafo 3.1.1, lett. ¢}, concemente le contestazioni insorte nel
corso dell'esecuzione dei lavori € parzialmente fipettivo del paragrafo
7.3.2.1.

1l paragrafo 3.2 “ritorna” sugli aspetti relativi alla sicurezza e sulla
figura del coordinatore per Pesecuzione dei lavori, specificando — in
modo superfluo e tale da ingenerare dubbi — che laddove Pincarico sia
affidato a soggetto diverso dal direttore dei lavor, quest'ultimo
assume Je funzioni ad csso assegnate dalla normativa sulla sicurezza
«operande in prena anlonomia, ancorché coordinandosi con i Direttore dei lavorsy,

la norma andrebbe espunta.
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Il paragrafo 3.3 va espunto, perché, da un lato, con formulazione
tfiproduttiva di precetd di norma primatia ¢ linguaggio involuro
prevede che il dirctrore dei lavori «esertita i polere disposiiivo connesso ai
compit previcti dall'art. 107, comma 1 del Codice nef confronti del dirvettore
feentco di candicre def suggetto esecutores per assicurare Pesecuzione a regola
d’arte dei lavori, e dall’altro lato — al di fuord dei Limiti fissati dalla
norma fondantc di cui all’arr. 111, comma 1, codice - fa cspressamente
salvo «quanto previsto dafl'arl. 1655 c.on, € cioe Iautonomia di mezzi e la
gestione a tischio dellappaltatore.

11l FUNZIONI

Paragrafo 4. Gii strumenti per l'esercisgo dell attivita di direzione e controllo

La Commissione formula i rilicvi che scguono.

Nel paragrafo 4.1, richiamando quanto gia esposto sulla differenza tra
disposizioni ¢ ordini di servizio, e per non ingenerare equivoc,
occorre sostituire le parole “/ dispasicgoni ¢ istrugiond” con le parole “/
prescrispont ¢ istruzions’

In relazione al paragrafo 4.1.1 relativo alle detoghe alla contabilita
informatica si tinvia a quanto si dira in relazione al paragrafo 9.2,

1l paragrafo 4.1.2, primo pefiodo, prevede la forma di comunicazione
tra RUP, dirertore dei lavon ed esecutore, esulando dallambito
delimitato dall’art. 111, comma 1, codice, ¢ invadendo la sfera degli
artt. 44 e 52, codice in tema di digitalizzazione delle procedure e di
forma di “sutte ke comunicazioni ¢ gl scambi di informagioni @i cui al presente
codied”

Inolere il paraprafo 4.1.2, terzo periodo, detta una disposizione relativa
alla forma delle comunicaioni interne tra RUP, direttore dei lavori e

coordinatore per la sicurezza che sembra proiettata al futuro «&
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commnicagiont aveerrannon ¢ che non appare sotto questo profilo coerente
con la funzione preccttiva di un atto normativo quale quello in esame.
Inoltre, esulando dai limiti stabiliti dall’art. 111, comma 1, codice, si
rvolge ditettamente alle staziom appaltanti, imponendo alle stesse,
peraltro in modo genenico e con formulazione oscura, di adeguare 1
loro ordinamenti in modo da «garantire [effctentamento informatico, con
riguardo alle melodologie e strumeniagioni elettronichen. Lintero paragrafo
4.1.2. va espunto.

Il paragrafo 4.2:

- contene previsioni specifiche relative ai processi verbali di
acccrtamento di farti (lete. a) ¢ alle rclazioni al RUP (letr. b), che
tuttavia sono corredate da successive csemplificazioni, inscriic tra
parentesi, tali da renderne incetta la portata precertiva;

- oltre a riflessi negativi sullorpanicita, appare quindi dubbia
Peffettiva precetuvita e in ultima analisi Pudlita della norma in esame,
che potrebbe trovare migliore collocazione nei paragrafi relativi ai
singoli atti incrent al controllo sull’esecuzione demandato al dircttore
dei lavorts,

- inoltre, la lett. a) dproduce il patagrafo 9.2.a) (bis), ottave alinea,
mentre la lett. b) rproduce 1l paragrafo 9.2.a) (bis) settimo alinea.

Il paragrafo 4.3 disciplina il rilascio del certificato di ultimazione dei
lavori, come il paragrfo 8.2, senza prevedere il contraddiitorio con
Pesecutore e la previa comunicazione di fine di lavori da parte
dell’esecutore, invece previste da quest’ultimo.

Sempre il paragrafo 4.3 fissa un termine di trenta giorni dalla data di
ultimazione dei lavori per il rilascio del certificato di regolare
esecuzione dei Javori ex art. 102, commi 2 ¢ 8, codice. Tale profilo va

normato, previa adeguata valutazione sulla congruitd del termine,
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nellambito delle linee guida relative al collaudo, ¢ non nellambito
delle present linee guida.

Non é chiara poi la portata della deroga a tale rermine, quando ne sia
previsto uno diverso nel bando di gara e nel contratto e — come
sembra doversi intendere — sempreché ¢lo non sia weravemente iniguo per
i sogpetto affidatarion.

La Commissione ¢ pertanto dell’avviso che il paragrafo in csamc
debba cssere riformulato ¢ debba limitarsi a indicare gh atd tipici del
ditertore dei lavori, laddove la tempistica del certificato di regolare
esecuzione va disciplinata nel decreto di cui all’art. 102, commi 2 ¢ 8,
codice. In subordine, ove la disposizione venga qui mantenuta, va
rilevato che essa individua in modo oscuro 1 presupposti della proroga
del termine, conscntendola «puralé o non sta gravemenle imiguo per il
soggetto  affidatarzy; va modificata in modo perdnente, facendo

riferimento a esigenvze oppettive di proroga,

S. W coordinaments ¢ la supermsione dellufficio di diresgone des favory

11 paragrafo in esame presenta numerose npetizioni di norme primarie
e alcuni precetd che pottebbero presentare profili di illegittimita e che
comungue si palesano inutili, come di seguito si indica.

11 paragrafo 5.1 & in parte ripetitivo dei commi 4 ¢ 5, dellart. 107
codice, espressamente richiamati; va espunto Pulimo petiodo.

Inoletre, in assenza di una base fondante in disposizioni di rango
legislativo, obbliga il direttore dei lavori ad individuare 1 compid da
affidarc ai direttori operativi ¢ agli ispeteori di canticre, aitraverso un
programma coordinato di attivita quale modaliti esclusiva, anziché

consentdrgli anche di affidare di volta in volta specifiche incombenze
g P
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tra quelle indicate a titolo esemplificativo nelle medesime norme del
codice.

Anche il paragrafo 5.2 presenta analoghe critcitd, ed in pardeolare
appare superfluo laddove impone al direttore dei lavori di aswcurare
nna presenga adegwator in cantiere in considerazione della complessita
dei lavori ¢ illegitimo laddove impone alla stazione appaltante di
nominarc scmprc ¢ inderogabilmente «pisr ispettori di cantierer per
assicurarc una prescnza a empo pieno, gia prevista dallare. 101,
comma 3, codice, senza tuttavia alcuna specificazione del numero di
ispettori. Invero Part. 101, comma 2, codice, prevede che il direttote
dei lavon “pué ersere coadiuvate, in velasione alla complessita defll'fntervento, da
uno o pid disettori operative’. ‘l'ale paragrafo va cspunto cssendo
sufficiente la previsione della norma primaria.

11 paragrafo 5.3 richiama notme primarie relative al’esecuzione delle
obblignzioni (artt. 1176, comma 2, ¢ 1375 cod. civ) al di fuor dei
limiti decllintervento regolatorio ai scasi dell’art. 111, comma 1,
cadice;

- la previsione inoltre si rivela sostanzialmente inutile, se non foriera di
incertezze interpretative, ¢ va pertanto espunta.

6. Fungioni e compits nella fase prefiminare

6.1 AAttestazione stato dei luoght

Al di 1a delPomissione della preposizione «dedon prima di «stato ded
fwgght, la Commissione non ha rilievi di carattere sostanziale da
svolgere con riguardo a questo paragrafo.

6.2 La consegna luvori

Nel complesso, il paragtafo in esame dovrebbe essere riformulato in

modo da risultare maggiormente organico ¢ tale da consentire quindi

N. 01663/2016 AFFARE

39



una piu agevole comprensione dei precetti in esso contenutd su questo
delicato profilo dell’esecuzione dei contratti.

Nello specifico, la Commissione segnala quanto segue.

II paragrafo 6.2.1 richiama, quanto ai termini ¢ le modahta della
consegna dei lavori, quelle wrdicate datta siagione appaltante nel capitnlato
spesiale d'appalte, laddove nelle previgenti disposizioni del regolamento
di cui al dP.R. n. 207/2010 questd profili erano oggetto di apposita
disciplina {artt. 153 — 157},

Nel fotnire chiarimend rispetto ai tilievi precedentemente espressi dal
Consigho supeniore det lavori pubblici, nella nota di prot, 37348 del 6
ottobre 2016 i Ministero delle infrastrutture © dei traspord segnala
che la diversa scelta operata nelle linee guida in esame discende dal
fatto che la consegna dei lavon «afferisce propriamente all esecuzione del
confratton, ma che, in considerazione det possibili riflessi in termini di
contenzinso, la materia sara regolata a2 mezzo di capitolati-tipo ¢
contratti-upo dell’ANAC.

Tuttavia, si asserva in contrario che:

a) la pustificazione addotta non impedisce, ed anzi i paventati rischi di
contenzioso mmpongono, di regolare sin d'ora aspetd di particolarc
nlicvo quali appunto le modalitd e i termini di consegna dei lavori
(sulla falsarign decl previgente art. 153 d.P.R. n. 207/2010), che
gentrano pacificamente ai compid del dirertore dei lavori (ed infatti: i
pamagrafi 7314 - 7.3.1.6, in materia di varianti e modifiche
contrattuali, disciplinano aspetd di stretta esecuzione, con immediate
ticadute sulla posizione soggettiva del contraente privato);

b) inoltre, Iultime petiodo del paragrafo in csame detta una norma

riferita al contenuto dei capitolati speciali, cui si demanda di regolare
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le conseguenze della ritardata consegna imputabile al dircttore dei
lavon;

c) da ultimo, nclla versione delle linee guida sottoposta al parere di
questa Commissione, ed in conseguenza dell’abrogazione del citato
art. 153, non sono piu oggetto di regolamentazionc le conscguenze dei
ritardi nclla conscgna imputabili all’csecutore e, inolire, le spese ad
cssa relatve;

d) anche in questo caso sarebbe opportuno  dettare  una
regolamentazione apposita di quesd aspett nelle presend linee guida.
7. Funzgioni ¢ compits in fase di esccugione

7.1 Accettazgione dei miateriali

la Commissionc esprime innanzitutto apprezzamento per 1
recepimento dei rilievi del Consiglio superiore dei lavor pubblict in
ordine ai poteri di controllo della qualii dei materiali fornit
dall’esecutore ¢ la conscguente tiformulazione del paragrafo 7.1.1, che
nella sua ulidma versione risulta maggiormente  conforme  alle
responsabilita sulla corretta esecuzione delle opere gravante per legge
sul direttore dei lavon e, al contempo, coerente con il critedo ditettivo
enunciato dalla legge-delega n. 11/2016 rclativo al rufforgaments delle
Sunzgoni di organizzagione, di gestione ¢ di conirolle della slazdone appallante
sullesecugione delle prestazion, atiraverso verifiche cffettive ¢ non meramente
dociomentali (.. ) nei contratti di favords (art. 1, comma 1, lett. 1),

Si fanno tuttavia 1 alievi che scguono.

11 paragrafo 7.1.2 prevede che il rifiuto dell’esecutore di ottemperare
all’ordine dcl direttore dei lavor di imuovere i matedali non conformi
alle carattetistiche tecniche previste nel contratto d’appalto venga
trascritco nel giornale dei lavori o nel primo atto contabile utile, ma

non si prevede I'esccuzione in danno ai sensi del (previgente) art, 167,
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comma 3, d.P.R. n. 207/2010. Questa lacuna potrebbe determinare
situazioni di stallo o comunque privare di efficacia il potere di
controllo dei lavori dellorgano della stazione appaltante a ¢io
preposto, in contrasto con il criterio direttivo della legge-delega da
ultimo citato; si suggcrisce pertanio di riformulare la norma in
conformiti alla previgente disciplina,

Il medesimo  paragrafo 7.1.2, nel prevedere che [laccettazione
definitiva dei materiali «i ba s6lo dopo lu loro posa in eperam, non appare di
agevole lertura ¢ coordinamento con il collaudo ex art. 102, codice. Al
riguardo la Commissione segnala che il previgente are. 167 d.P.R. n.
207/2010 ptrevedeva, al comma 4, che anche dopo Paccettazione e
posa in opera dei materiali restavano fermi 1 didtd ¢ i poterd della
stazione appaltante in sede dt collaudo.

Il paragrafo 7.1.4 ¢ sostanzialmente riproduttivo di precetti contenuti
ncll’art. 101, comma 3, codice e va espunto.

In ragione dei filievi ora svola la Commissione ritiene opportuna una
riformulazione della norma.

7.2 Vertfica del rispesto degli obblight del soggettn affidataria ¢ del subappaltatore
Olre a ribadire Pesigenza di una  normazione maggiormente
tispondente a canoni di organicitd e chiatezza formale e sostanziale, la
Commissione ossetva quanto segue.

Il paragrafo 7.2.1 elenca obblighi 2 carico del diretrore dei lavori gia
previst dagli arte, 101, 30, comma 3, e 31, comma 12, codice; in
patticolare:

- la lett. a) del paragrafo in esame riproducc l'art. 101, comma 3 lett. 2)
¢ Part. 30, comma 3, codice;

- la lert. b) riproduce Part. 31, comma 12, codice;

- la leit. ©) riproduce Part, 101, comma 3, lete. b), codice.
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Va pertanto espunto.

In relazione al paragrafo 7.2.2 va espunta la lett. d) secondo cui il
direttore dei lavori “versfica i rispello degli obblight previsii dall'art. 105,
comma 14, del eodice”, perché in contrasto con Part. 105, comma 4,
codice, a tenore del quale le verifiche ivi previste in marteria di cosd
per la sicurezza in caso di subappalto compctono alle stazioni
appaltant «enfite i direttore dei lavorty, mentre le lince guida in csame
demandano direttamente a quest’ultimo lincombente.

Necl paragrafo 7.2.3 climinare la duplicazione “affidatario affidataria®.
Il paragrafo 7.2.4, lett. a) riproduce nella sostanza 1 commi 3 ¢ 4
dell’art. 108, da esso richiamati, e pertanto é superfluo ¢ va cspunto.

[l paragrafo 7.2.4, lett. g) ¢ illegittimo, nella misuta in cui deroga all’art.
205, comma 3, codice, imponendo al direttore del lavori il termine di
diccl giotni per comunicare al RUP il ragpiungimento della soglia di
valore delle riserve iscritte in contabilita ai fini dcll’accordo bonario,
mentre la notma primaria richiamara utilizza un criterio clastdco
espresso dalla locuzione «uef pig breve dempo possibilen.

7.3 Gestione delle varianti e delle riserve.

Anche con riguardo al cruciale tema delle varann la Commissione
scgnala Pesigenza di formulare le linec guida in modo wle che 1
precetti in esse contenut siano chiaramente pereepibili ¢ disposti in
modo organico e secondo un ordine logico.

In rclazione alle singole norme la Commissione evidenzia quanto
segue.

Il pomo periodo del paragrafo 7.3.1.1 € r,ipt‘-.titivb del richiamato art.
106, comma 1, codice, per cul va espunto ¢, per Ueffetto, nel secondo
periodo del paragrafo 7.3.1.1 lc parole “contemplate al richiamato art.

106” vanno sostituite con le parole “di cus all'art. 1067
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Come gia rilevato in relazione al paragrafo 3.1.1, lett. b), il paragrafo
7.3.1.2 ¢ formulato in modo sostanzialmente riprodutavo del
paragrafo 3.1.1, lett. 1), per cui si pone la necessita di sopptimere una
delle due previsioni.

Il paragrafo 7.3.1.5 disciplina 1l caso di varant che eccedono il limite
del quinto. Come noto, 'esccutore ¢ tenuto ad accettare varant nel
limiti del quineo, ai sensi dell’art. 106, comma 12, senza poter chiedere
la rsoluzione del conttatto, Le vatianti in aumento che eccedono il
limite del quinto non sono senz’altro consentite, ma possono essete
ammesse s0lo se ricorrono 1 presuppostt di cui alPart. 106, comma 1,
lett, ¢}, codice. Si suggerisce una formulazione pud univoca del
paragrafa 7.3.1.5 sostituendo le parole “INei cusi di eccedensa rispetto al
Lmite supra indicato, prewst dall'wrt. 106 del wdice” con le parole “Ner car
di eccedenga risperto af Kmite del quinto sopra indicato, ¢ a condistone che
TICOTTan i Presupposts per ke vartanti ai sensi dellart. 106 del codice”.

7.3.2 Contestazioni ¢ riserve

La Commissione formula le osservazioni che seguono.

Il paraprafo 7.3.2.1 ha un contenuto patzialmente riproduttivo del
paragrafo 3.1.1, lett. <), per cul anche in questo caso deve essere
assicurato il nccessario coordinamento formale, sopprimendo una
delle due previsioni.

La disposizione andrebbe comunque rformulata — come segnalato
anche dal Consiglio superiore dei lavor pubblici — perché sovrappone
¢ regola in modo promiscuo le contestazioni tra stazione appaltante
ed esecutore su aspetii tecnici, da un lato, ¢ su faiti dall’altro lato, che
i ptevigente art. 164 d.P.R. n. 207/2010 distingueva in modo chiaro.
Inoltre, con riguardo all’iscrizione di riserva nel registro di contabilita

da parte dell'esecutore in conseguenza della decisione del RUP sulla
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contestazione di ordine tecnico, si cvidenzia Topporfunita  di
prevedere un termine a pena di decadenza a carico dell’esceutore, in
conformita allart. 191 dPR n 207/2010, di cwi ¢ previsa
'abrogazione per effetto dellapprovazione delle linee guida in esame
o di coordinare tale norma -cun il successivo paragrafo 7.3.2.2, che
detta una disciplina analoga a quella recata dal citaro art. 191.

7.4. Sospensione del vapporio contraiiuale

In relazione a tale aspetto dell’esecuzione del contratto la
Commissione formula le osservazioni che seguoneo.

- il paragrato 7.4.1, nel primo petiodo, e ptima patte del secondo
periodo ¢ meramente rprodutrivo del compiti dell’ufficio di diresione
dei lavorn e in particolare dei compitl indicar a titolo esemplificativo
ateribuibili dal dircttote dei lavor ai direttori operativi ai sensi dell’art.
101, comma 4, lett. ¢}, codice. Tali previsioni vanno cspuntc ¢ per
Ieffetto nella seconda parte del sccondo petiodo le parole “per fornire
indicazgont” vanno sostituite con *“Fornisce indicazioni™,

Il Ministero deve venficare se nel secondo periodo del presente
paragrafo & corretto il richiamo della dsoluzione contrattuale dellart.
108, comma 4, o se invcee si intendesse fare riferimento alla
nisoluzione contrattuale dell’art. 108, comma 3, codice. Inoltre il terzo
e quarto periodo del paragrafo, indicano le iniziative del direttore dei
lavori nel caso dell'art. 108, comma 3, ma in realtd, prcvedendo
I'assegnazione di un termine di 10 giorni all’esecutore inadempiente,
per eseguire le prestazioni, prima di disporre la risoluzione, si
tiferiscono al caso di risoluzione dell’art. 108, comma 4, di cui non
fanno che ripetere pedissequamente Ia formulazione., Pertanto il terzo

¢ quarto pedodo del paragrato 7.4.1 vanno espund.
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A mente del primo periodo del paragrafo 7.4.2 'esecutore € tenuto ad
eseguire i lavori con continuild ¢ senza intcrruzioni: Ja norma appare
superflua alla luce degli obblighi gia detivanti a carico di questo
soggetto dalla legge e dal contratto; pertanto tale pedodo va espunto.
11 sccondo periodo del paragrafo 7.4.2 € meramente tipetitivo dell’art.
107 e va espunto.

Va parimenti espunto il quarto periodo del paragtafo 7.4.2, per le
ragioni che seguono. In esso si prevede che 1 direttore dei lavori é
responsabile per le sospensioni illegitume (ovvero, come si specifica,
in modo ridondante, per le sospensionm: ordinate «per dircostange non
contemplate nella disposigione di cui all’art. 107 del Codicen).

La Commissione segnala su quest’ultimo punto che:

2) non nsultano chiari 1 rapporti con il comma 6 del medesimo art.
107, che prevede che la stazione appaltante nsponde delle sospensioni
illegittime nei limin previsd dall’are. 1382 cod. civ,;

b) in particolare non ¢ dato comprendere sc la factspecie di
responsabilita del direttore dei lavori introdotia nelle linee guida sia
aggiuntiva rispetto a quella sancita dalla norma primaria o si tratti di
un’ipotest di responsabilita  amministrativa/contabile  del  titolare
dellincarico nei confronti della stazionc appaltante.

Il paragrafo 7.4.2.1 & riprodutuvo dell’art. 107, comma 2, codice (cui
fa espresso rinvio), ed in patticolare secondo petiodo, per cui va
climinaro.

Peraltro non vi ¢ in tal caso solo una ricopiatura della notma primaria,
ma anche una indebita estensione del suo ambito applicativo. Infatt
Part. 107 comma 2 prevede la duratn massima di sei mesi o di un
quatto dell'intera durata contrattuale solo per la sospensione dei lavori

ordinata dal RUP ¢ non anche pet quella ordinata dal direttore dei
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lavori (& in giurisprudenza pacifico che sitfatto imite temporale non
possa operare per la sospensione dei lavoti ordinata dal direttore dei
lavor). Invece le linee guida indebitamente estendono tale limite di
durata anche alla sospensione dei lavori ordinata dal direttore dei
lavor.

Il paragrafo 7.4.2.2 introduce un rermine di cinque giomi enteo il
qquale 1l dirertore dei lavori deve redigere il verbale di ripresa dei lavor,
recante anche il nuovo termine contrattuale indicato dal RUP in
scguito alla sospensione. Tuttavia i termine fisso non appare
opportuno, considerato che il previgente regolamento di cui al d.P.R.
n. 207/2010 contemplava sul punto un riferimento remporale clastico
¢ maggiotmente adattabile alla singola fattispecie («ron appena venuie a
cessare le canse della sospensionen: art. 158, comma 6, d.P.R. citato).

Da ulimo, la Commissione constata che nel paragrafo in esame non &
riprodotta la disposizione che imponeva all'csccutote di iscrivere le
proprie contestazioni in merito alla sospensione ¢ alla ripresa dei
lavori net relatvi verbali art. 158, comma 8, d.P.R. 0. 207/2010). Tale
previsione andrcbbe rprodotta, al fine di prevenire eventuali
contestaziond successive ¢ le conseguenti incertezze sul tempi di
esecuzione del contratto.

7.5. Gestione det sintstri

La Commissione non ha osservazioni da fare al riguardo.

8. Dungiont ¢ compiti al termine dei lavor

Con specifico rignardo al paragrafo 8.2, relativo al procedimento per il
tilascio del cerdficato di uldmazione det lavor, si segnala che la
matena € regolata anche dal paragrafo 4.3, sebbene in modo meno
compiuto. la Commissione cvidenzia pertanto esigenza di evitare

ripetizioni e di unificare Ia relativa disciplina.

N. 01663/2016 AI'TTARL

-

47

e e ———




9. Controllo amministrativo contabile

Il paragrafo in esame non nsponde a canoni di chiarezza ¢ di
regolamentazione organica della mareria e formulazione lineare delle
notme.

Si segnala a questo riguardo il paragrafo 9.2, che, sul piano formale,
reca un duplice elenco su base alfabetica e, sul piano sostanziale, nel
sccondo periodo (successivo al primo clenco) contiene una norma
tiguardante il controllo dei materiali forniti dall’esecutore, la cui sede
piu appropriata sarebbe stata i paragrafo 7.1, La Commissione
sottolinea pertanto Vesigenza che d paragrafo venga oformulato.

La rformulazionc del successivo paragrafo 9.3 cosotuisce invece
condizionc per il rilascio del presente parere.

| a norma, pur prescrivendo 'impiego «ff struments eletimnict specifici per
la contabilita dei lavon, in conformita allobietdvo di weffidentaments
informatioos previsto dallart. 111, comma 1, codice, consente tuttavia di
derogarc a questo obbligo «nelle periode (sic) strettumente necessario
all adeguamento della staggone appaltanten. A tale riguatdo, al fine di evitare
che tale previsione si traduca in una deroga generalizzata “a regime” si
suggerisce di rendere la previsione pia stringente ¢ di sottoporre a
monitoraggio da partc del’ANAC il mancato utilizzo della contabiliti
infortmatica. l.a disposizione potrebbe cssere riformulara come segue:
«INE cas di mancate utilfize di programna di contabilitd computerigzala, che
doew essere congruamente motivate dalla stazione appaltante ¢ comunicate
all ZANAC, e comungue per i periode shettanente necessatio per ladegnamento
dellu stazione appallante, le annolagioni. . .»,

1 ABROGAZIONI

La norma sulle abrogazioni da un lato & dproduttiva dell’art. 2 del

decreto ministeriale, per cui appatc superflua, dall'altro lato non
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consente di comprendere — a causa dell’assenza di document di analisi
sulle presenti linee guide - le ragioni del perché non tatte le
disposizioni del regolamento di cui al d.12.R. n. 207/2010 in materia di
contabilita, tuttora vigend (artt. 178 — 210), vengano abrogate. Si

rinvia a quanto esposto ncl paragrafo 1 del presente parere.

4. Linee guida relative al divettore deil'esecuzione dei contratti relativi a servigg ¢
Jforniiture

4.1. Condizioni

La Commisstone formula le seguenti condizioni, al sispetto delle quali
¢ subordinato i proprio parere favorevole sulle linee guida relative al
direttore dell’esceuzione.

4.1.a) Disposiziont vipetitive di norme del codive

Come gii evidenziato nelle considerazioni generali di questo parere,
occorre emendare 1l testo da npetizioni della normativa primaria
contenuta nel codice o in alere legg.

Si indicano di seguito in modo riassuntivo quali sono i paragrafi, o
subparagrafi o periodi che vanno espunti perché meramente ripediivi,
¢ che saranno piu in dettaglio indicat in sede di esame analitico delle
lince guida:

4.1.2;

4.1.0;

4.5.1;

4.6.2.

4.1.b) Disposizioni in contrasto con 1 codice

Ulteriote condizione del parete favorevole della Commissione & la

espunzione o modifica delle previsioni che appaiono non conformi
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alle disposizioni del codice, e che pertanto potrebbero essere ritenute
nelle competenti sedi illegittime per violazione di legge.

Si sintetizzano le disposizioni che la Commissione ritiene in contrasto
con il codice nnviando al seguito del presente parere per le
motivazioni:

- il paragrafo 1.1, uldmo petiodo, contempla la figura dell’assistente
del diretrore dell’esecuzione, non prevista dal codice;

- 1l paragrafo 1.2, lett. a) demanda al direttore dell’esccuzione anziché
al RUP di definire la periodicita del rapporto;

- il paragrafo 4.1.4 indica, in assenza di potesta regolamentare, il
contenuto del contratto di appalto ¢ prevede premi di accelerazione;

- 1l paragrafo 4.22 e 1l paragrafo 4.2.3 npetono o novellano i
presuppost dell’art. 32 codice per Pesccuzione anticipata ¢ d’urgenza;
- il paragrafo 4.3.1, lete. d) contrasta con Part. 105, comma 14 codice;

- il puragrafo 4.4.2 contrasta con Part, 205, comma 3 cadice;

- 1l paragrafo 4.6.1 contrasta con l'art. 107, codice;

- 1l paragrafo 4.6.2 non solo mpete 'art. 107, comma 2, codice, ma
contrasta con csso perché nc amplia "'ambito di applicazionc;

- 1 paragrafi 5.2, 5.2.1, 522, 5.2.3, 524, 52.5, 5.3 disciplinano la

verfica di conformid, in difetto di potesta regolamentare in parte qua.

4.2. LAIR: la pecubiaritda dei contrathi di formiture ¢ servig ¢ fe relative
triplicaziont in ordine alla fase di esecusjone

Si impone una osservazione di  carattere gencrale relativa
alPimpostazione stesse delle presenti linee guida.

Le carenze delP’AIR indicate nel paragrafo 1 del presente parere
appalono ancora piu rilevant con dguardo alle linee guida in materia

di dirczionce dell'esecuzione di forniture ¢ servizi.
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Le forniture ¢ 1 scrvizi abbracciano una congerie di contrath molto

|

eterogenea, alcuni dei quali nemmeno riconducibili alla fatrispecic |
dellappalto in senso strecto (es. feasing), con un range che va da
|

fattispecie estremamente semplici (modeste fornitute di bevande) a

fartispecic cstremamente complesse (forniture ¢ servizi nformatici o ‘
sanitari).
Le linee guida in esame recano una disciplina unitaria che non sembra i
tenete in adeguato contor

- le different esigenze connesse con tale varieta di oggetd contrattuali,

cul non scmpre pud  darsi fasposta  con un  unico modello

procedimentale di direzione dell’esecuzione.

- la notevole varetd di tempi, modi ed obblighi che connotano le fasi
contrattuali ¢ che quindi condizionano direttamente anche il relativo
controllo.

Solo una appropriata AIR pud consentite di valutare sc si possano
accomunare sotto una medesima disciplina fattispecie contrattuali
assolutamente different 0 se invece occorra una disciplina della 4
direzione dell'esecuzione modulare ¢ proporzionata; si pensi, ad
csempio, a: '
- le {orniture con implicita accettazione (es. fomicure idriche o di gas)
tispetto alle quali piv che di direzione dell’esecuzione si pone un
problema di verifiche periodiche;

- le forniture con posa in opera semplice (cs. fusione di campanc) ma
che presuppongono un collaudo in senso tecnico;

- le forniture con star? wp (ciot installazione ¢ successivo petiodo di
verifica di perfetto funzionamento);

- le somministrazioni continuative con laboratorio presso la stazione

appaltante (pasti “caldi”) con tutti i connessi problemi di continuiti

N. 0166372016 AFIFAR) 51




del controllo delP’esecuzione: perodici, 4 campione o su protesta
utenn);

- le foiturc con claborazione presso la struttura  produttiva
dell’impresa {es. pasti c.d. “freddi”; stampe);

- 1 servizi “a domanda eventuale” a controllo non ripetibile (cs.
sgombero della neve);

119

- i servizi “a rsulmate” (manutcnzioni cvolutive di  sofrware;
realizzazione di data-buse”, servizi di continuita (cs. Help-Desk).

In ossequio al principio di proporeionalita andrebbero, per le ipotesi
piu semplici, climinad adempiment non necessari.

Si pensi allinudlita del verbale di consegna per un contratto di

fornitura i carburanti “alla pompa”, per i quale potrebbe essere

suffciente una comunicazione di avvio dell’esecuzione del contrarto.

4.3, Riliev: sutle singole disposizioni delle finee guida relative af direttore
dell‘esecuzgone per servez e forniture

Poste quindi queste premesse di inquadramento generale, si procede
ad illustrare i singoli rilicvi sui paragrafi in cui si articolano le linee
guida.

Si seguira la complessa paragrafazione ¢ subparagrafazione delle lince
guida e pertanto numeri romani e titoli in corsivo di seguito indicad si
rifcriscono alle lince guida.

11} Profili gemerali - 1. Noniina del divettore dell'esecusione ¢ rapporti con i
responsabile unico del procedimenio

1l paragrafo 1.1 indica in quali casi il direttore dell’esecuzione coincide
con il RUP, mediante un mero ftinvio alle linee guida del’ANAC
relative al RUP,

E, invero, in base alle norme primarie:
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- “4 direttore dell'eseciezione del contratio di servisg o df forniture é, di norma, H
respansabile unico del procedimento” (are. 111, comma 2, codice);

- spetta alle lince guida dcl’ANAC relative al RUP determinare
“Limporto massimo e la fipolggia dei lavors, servizd ¢ forniture per § guali il RUP
pud coincidere con i progestista o con ¥ direttore dell esecuggone del contrasty” (art.
31, comma 5, codice).

Pertanto correttamente in tale parte le lince guida si limitano a fare
rinvio alle linee guida sul RUP (paragrafo 1.1, ptimo perodo), che a
loro volta indicano in quali casi il direttore dell’esccuzione ¢ soggetto
divetso dal RUP (LG ANAC sul RUP, paragrafo 5 n. 2, nclla bozza su
cui il Consiglio di Stato ha reso parere).

Tuttavia, questa Commissione rileva che da un punto di vista sia
sistematico che di forza e efficacia della fonte, sarcbbe auspicabile, de
iure condendo, I'attribuzione alle linee guida sul diretiore dell’esccuzione
(che hanno natura regolamentare ¢ un procedimento rafforzato) e non
alle linee guida sul RUIP (che hanno natura di linee guida vincolanti)
della competenza a stabilire i casi di coincidenza tra RUP e direttore
dell’esecuzione, ancora una volta previa analisi di impatto ¢ facendo
applicazionc del principio di proporzionalita.

Invero, la contestualizzazione di tale profilo allinterno  della
complessiva disciplina del dircttore dell’esccuzione, consentirebbe di
meglio cogliere le peculiarich e la vatieta di servizi e forniture.

11 tischio di interferenze ¢ sovrapposizioni tra linee guida sul RUP ¢
sul direttore dell’esccuzione sono, del resto, Peffetto della scelta di
affidare tali due figure a due separatc lince guida, di diversa natura,
scelta che il Consiglio di Stato, nel parerc sullo schema di codice,
aveva scgnalato come non condivisibile (paragrafo 11.£3 di quel

patere: “Owe non ben definito 'ambito di ciaseun atto attuative, 51 determiina if
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17schio di sovrapposisioni e sconfinamenti reciproci. Un rischio di tal genere appare
conereto, ad esempio, in relagione alle dispesizioni attuative della diresione dei
lavori e det compiti del RUP, affidate rispettivamente al Minisiro  delle
infrastrutture e all ANAC, direttore def lavort e r.a.p. sono soggetst che, nella fase
dr esvcusione del conirallo, aperano in costante sinergea. Pervid occorre che @ rebatvi
compitl siane reciprucamente coorvlinali e definiti, Sarebbe auspicabile ln discipling
dei die organi in unico contesto regolarorio.”).,

11 sccondo periodo del paragrafo 1.1, per il caso in cu il direttore
dellesecuzione non coincida con il RUP, indica I¢ modalita di scelta
del direttore dell’esecuzione, mettendo sullo stesso piano la possibilita
di nominare un direttore “interno” ovvero “esterno™.

Si ribadiscono qui le considerazioni svolte in relazione al paragraio 1.1
delle linee guida sul diretrore dei lavon, quanto alla opportunita di
valutare un intervento corretivo del codice volto a ripristinare un
ordine di prioriti ta affidamento esterno ed interno, e di linee puida
non vincolanti del’ANAC che invitino le stazioni appaltanti a dare
priorita allaffidamento intemo dellincarico. Resta fermo, come del
pari gid osservato, che nel silenzio dcl vigente quadro normativo
primario, la natura subordinata della fonte regolamentare in csame,
non consente di introdurre in via regolamentare-precettiva un ordine
di priorita non previsto dalla legge.

Sempre nel paragrafo 1.1, nella versione delle lince guida trasmesse
dopo listruttoria disposta da questa Commissione, ¢ stata inscrita la
previsione secondo cui “Nefle ipotesi di prestazioni di parlimolare inporfanga
(...) la staggome appaltante pud nominare une o pifi assistents del direttors
dellesecugione {... J’

Si tratta di previsione che ¢ priva di base legale. Infatti la figura

dellassistente del direttore dell’esecuzione € prevista dall’art. 101 solo
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per il direttore dei lavor. E nemmeno la previgentc disciplina,
primatia ¢ regolamentare, prevedeva tale istituto per scrvizi ¢
forniture.

Per il direttore dell’esecuzione del contratto di servizi o forniture le
sole disposizioni primaric sono le seguenti:

- Part. 101, comma 1, codice, a tenore del quale “fa esecnzione deé
contratti aventt ad oggerto (...) servigd, forniture, ¢ diretta dol mp'anmbi/e Hnico
del procedimento, che conirolla 7 livelli di qualita delle prestazgoni. 1f responsabile
unico del procedimento, nella fase dellesecuzione, si avvale del direttors
dell'esecuzione del contratte (...).

- Part. 111, comma 2, codice, a tenore del quale: “2. I/ diretiore
dell esecugione del contratio di servigi o di forniture é, di norma, il responsabile
unico del procedimento ¢ proveede al coordinumento, alla diresione ¢ al contrallo
tecnico-contaiile dell'esccnsgone del contraito stipulalo dalla slagione appaltante
assicarande la regolare escenzione da parte dell'esecutore, in comformitd at
dacumenti contrattuali. Con 1 medesimo decreto, di cui al comma 1, sono aliresi
approvate linee puida che individuano compintamente e modalita di cffettnaggone
dell attivitd di controllo di cai al periodo precedents, secondo criters di trasparenza e
sempleficazione”.

F’ cvidente che le norme primatie da un lato non contemplano un
“ufficio di dirczione dell'esccuzione” sulla falsariga dellufficio di
direzione dei lavord, ¢ dunque la figura deli’assistente del direttore
dell’esccuzione di servizi e forniture, e dall’alero lato non demandano
la possibilita di prevederio alla fonte secondaria.

Del testo se il codice ha sentito I'esigenza di specificare con norma
primaria la possibilita di nominare un assistente del direttore solo peri
lavori ¢ non anche per i servizi e le forniture, cid significa che per

setvizi ¢ forniture non lo ha ntenuto necessaro.
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Uno stesso istituto, lassistente del direttore, non pud trovare
regolazione a geometria vatiabile, ora nel codice, ora ncl regolamento:
non lo consente, sul piano formale, il principio di gerarchia delle fonti,
in virtu del quale i regolamento pud eseguire e attuare la fonte
primaria, ma non crearc cx novo regole ivi non previste, non lo
consente, sul piano costituzionale ¢ sostanziale, il principio di
chiarezza delle regole ¢ di agevole reperibilita delle stesse.

Del resto, esiste gia nel codice uno strumento per far fronee
all’esigenza qui persegutta, ed € “lbo staff ded RUP?, che pud essere
nominato quando ticorrono i presuppostt previst dall’art. 31, comma
7 codice: “wef case di appalti di particelare complessita in relagione all opera da
realigare owvery alla spectficitd della fornitura o del serviggo, che richiedano
necessariamente valntagioni ¢ competenge altamonte specalistiche, i responsabile
unico del procedimento propome alla stasyone appaltante di conferire apposifi
incarichi a supporto dell'intera procedura o di parte di essa, du individuare sin dui
prenis alli & pard”.

Rispetto a tale strumento legale la previsione delle hnee guida
sull'assistente de]l DEC appare non solo rpetitiva, ma ancorata a
diversi presupposti.

Orve poi il Governo ritenga esservi una ingiustificata asimmetria con la
disciplina della direzione del lavoti, potrd, in sede di corretiivo del
codice, prevedere espressamente la figura dell’assistente del direttore
dell'esccuzione.

Allo staro, ¢ nel silenzio del codice, la previsione va espunta.

Il paragrafo 1.2 lett. a), contiene una previsione che affida allo stesso
directore dell’esecuzione di stabilire la periodicitd con cui rifefire al
RUP sulle atdvita di csecuzione del contratto; 'art. 152, comma 1,

d.P.R. n, 207/2010 affidava invece allo stesso RUP di fissare la
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periodicitd dei rapporti; la Commissione segnala possibili dllegittimita,
per contrasto con la funzione di direzione dell’esecuzione dei lavori
assegnata a questa figura dall’art. 101, comma 1, codice. Occorre
pertanto cmendare la previsione stabilendo che la periodicita del
rapporto ¢ definita dal RUP.

Nel paragrafo 1 pud trovare collocazione la distinzione tra
disposizioni e ordini di servizio, sccondo quanto gid osscrvato in
relazione al paragrafo 3.1.1 delle lince guida rclative al direttore dei
lavori, osscrvazioni cui si rinvia.

L) Profili generali — 2. Incowaparibihitd

In relazione al paragrafo 2.1 valgono le osservazioni fatte in relazione
al paragrafo 2.1 delle linece guida rclative al dircttore dei lavori,
osscrvazioni cui si tinvia.

ITT) Tunggoni — 3. (GI strumenti per Uesereiggo dell atfivitd di diregone ¢ controlly
In relazione al paragrafo 3.1, facendo tnvio a quanto osservato sui
paragrafi 3.1.1 e 4.1 delle linec guida rclative al dircttore dei lavor,
sulla distinzione tra disposizioni ¢ ordini di servizio, si suggerisce, al
finc della necessaria univocira del linguaggio, di sostituire le parole “/
disposigioni ¢ ke isiruzion?” con le parole “é preserezzont ¢ ke sstrugion?”.

Il paragrafo 3.1.1, in combinato disposto con il successivo paragrafo
6, introduce la contabilita informatica, ¢ prevede un regime transitorio
“per il tempo strettamente necessario a consentive alle stazions appalianii di dotarsi
det megyd necessant per wna completa digitalivzasione”.

Si esprime apprezzamento per le finalith perseguite, attraverso la
informatizzazione della contabilira della fasc di esecuzione di setvizi e
fomiture ¢ si osscrva che sebbene la informatizzazione della
contabilita sia espressamente prevista dal codice solo per la fase di

esecuzione dei lavori (art. 101, comma 1, codicc), cssa possa csscre
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introdotta in via regolamentare anche per servizi e fomiture, in quanto
il codice demanda al regolamento la disciplina della direzione
dell’csccuzione di servizi e forniture “seconds eriteri di frasparena e
semplificazione” {art. 101, comma 2, codice), criteri che sicuramente
includono la conrabilita informatica.

Tuttavia, una volra espressa tale opziong, per scongrare il rischio che
la regola della contabilita informatica sia di fatto aggirata invocando,
nella prassi, il tempo di adeguamento, si suggensce, che la previsione
sia resa pin stringente, secondo quanto gia osservato sul paragrafo 9.2
delle linee guida relaave al direttore dei lavori.

ITT) Fungioni — Funzioni ¢ compiti in fase di esecugione

11 paragralo 4.1.2 a tenore del quale “Nello szolgimento delle sue funsgoni i
VDirettore dell’ Esconsione ¢ tenuto a utilizzare la diligensa richiesta dall'attivita
esercitata at sensi defl'art. 1176, comma 2, codice civile e a osservare i canone di
buona fede di cui affart. 1373 codice avile.”, afferendo al doverl derivanti
dal contratto d’opera professionale, non fa che tipetere norme
primarie € esula dal’ambito di competenza delle inee guida. Va percio
espunto.

Il paragrafo 4.1.4 indica il contenuto del contratto di appalto; tale
ambito, da un lato, csula dal perimetro demandato dal codice alle lince
guida relative al diretrore dell’esecuzione e, dallaltro lato, demanda al
contratto profili che sono gid per la maggior parte compiutamente
disciphnat dalla legge, come 1 casi di sospensione, risoluzione ¢
recesso, o 1 casi di subappalto ¢ avvalimento, cosi ingencrando anche
equivaco che Papplicazione degli istitut non discenda gia di per sé
dalla legge, ma dalla previsione del contratto. Deve pertanto

Interamente espunto.
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Si segnala inoltre che nella lettera d) di tale paragrafo 4.1.4 si fa
menzione della possibilita di indicarc ncl contratto la previsione di
“eventuali premi o incentive’.

Tale notma sembra rievocare i c.d. premi di accelerazione, il cui
ambito, tuttavia, ¢ di dubbia legitimita in wn sistema in cui
Paggiudicazione avviene con il cateno dell’OLPV in cul si tiene conto
anche dei tempi di csccuzione rapportati al prezzo parttuito. Sicché
non si giustifica la previsione di premi o incentivi per una
anticipazione dei templ pattuid di cul si & gia tenuto conto nella
formulazione dellofferta tecnica e del prezzo, e che oltretutro si
traduce in una variazione del prezzo del contratto, al di fuori dei casi
previsu dall’art. 106 codice. Siffatta vatiazione del prevzo ne comporta
una lievitazione tispetto al momento della gara, alterando, altresi, la
par condiezo tra 1 concorrent, tutre le volte che la gara venga aggiudicata
tenendo conto del miglior prezzo, che poi viene in fase di esecuzione
incrementato mediante la corresponsionce dei premi di accelerazionc.
Sembra dunque a questa Cominissione che Pisdruto del premio di
accelerazione, non previsto dal dititto comunitario, e mantenuto, nella
previgente  disciplina, nel regolamento n. 207/2010, ma mai
contemplato a livello di fonte primatia, né dal codice del 2006, né da
qucllo del 2016, sia di dubbia compatibilita con le nuove direttive
comunitarie, i quanto:

a) scardina la logica della corretta indicazione sin dalla gara delle
esigenze della stazione appaltante, anche quanto ai tempi di
csccuzione;

b} altera la logica del’OEPV secondo cui nella valutazione della
miglior offerta si tiene conto anche del tempo di esecuzione offerto

{art. 95, comma 6, let, g), codice);
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c) conttasta con l'art. 106 codice che elenca in modo tassativo le
modifiche dell’oggetto del contratto consentite, ¢ comunque impone
che siano di volta in volma autotizzare dal RUP;

d) altera la par condicio tra i concorrend in quanto Pagpiudicatario scelto
sulla base (anche) del miglior prezzo offerto, recupera in fase di
esecuzione “lo sconto” fatto in gara, atwaverso siffacti premi.
Tuttalpid, la previsione di premi e incentivi di accelerazione andrebbe
gia indicata nclla documentazione di gara ¢ bisognerebbe tenerne
conto in ordine al prezzo a base di gara, ¢ al fim della necessana
copertura finanziaria. Comunque, anche con tale ridimensionamento,
si tratterebbe di profilo afferente la fasc di gara ¢ non la fase di
esecuzione, che come tale esula dall’ambito delle linee guida in esame.
[l paragrafo 4.1.5 demanda al directore dell'esecuzione di segnalare al
RUP i fatti rlevand anche al fine della risoluzione decl contratto “per
LQrave inadempimnty’ .

Occorre considerare che Part. 108, codice, ai commi 3 e 4, disciplina
duc ipotest di riscluzione per inadempimento dell’esecutore: al comma
3, “per grave inadempimente”, al comma 4 per altal inadempimenti.

II dovere del direttore dell’esecuzione di scgnalare i fatti rilevanti
sussiste al fine di entrambi i tipi di risoluzione, Pettanto le parole
“risolugione dello stesso per prave inadempimento netf casi consentity” vanno
sostituite con “riseluzione dell stesso per inademipimento nei casi consentity”.

1l paragrafo 4.1.6 ¢ meramente ripetitivo dell’art. 108, commi 3 e 4
cudice, e va espunto.

In trelazione al paragrafo 4.2.1 si ossetva che la prescrizione per cui il
dircttore  dell'esecuzione, nel dare l'avvio all'esccuzione della
prestazione, debba sempre redigere “apposito verbale firmato anche dal

soggerto eseentore” andrcbbe meglio delimirata.
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Tale obbligop andtebbe imposto nei soli casi nei quali rtle
adempimento si appalesi indispensabile in relazione alla natura ¢ luogo
di esecuzione delle prestazioni. Ad esempio il verbale di consegna ¢
sempre certamente necessario per gli appalti di ristorazione con
utilizzo di locali della stazione appaliante, o per i servizi di pulizia che
richiedono la messa a dispusizione da parte del committente di spazi a
ci0 destinati (per deposito materiali, spogliatoi, docce, armadieta).

Il paragrafo 4.2.2 disponc che I/ Direttore dell'esecuzione pui disporre
Lesecugione anticipata della prestagione gquando il contratto ba ad oggetts bent o
servigy ohe, per la loro natura o per i lngge in o deve essere esepusto i contralio,
debbono essere fmimiediatamente consggnafi o svolti; in tal cass, i Direttore
dell'esecuzgone indica nel verbale di avvio quanto predisposto o somministrate
dallimpresa affidataria per il vimiborso delle relative spese”.

Se per esecuzione anticipata si intende, come sembra, Pesecuzione
anticipata nspetto alla stipulazione del contratto, la previsione in
commento pud porsi in contrasto con 1 termini di standstil di cui
all'art. 32 codice. In ogni caso il codice gia disciplina P'esecuzione
anticipata d’urgenza, sempre nell’art. 32, per cui tale ulteriore ipotesi di
esecuzione anticipata esula dalle competenze delle linee guida e
contrasta con la fonte primara. L'intero primo periodo va espunto ¢
nel secondo periodo le parole “in faf cuso,” vanno sostituite come
segue: “Quando, nei casi consentsti dalf'art. 32 del codice, & disposta ['esecusione
anbepata,”

Va del par rmodulato i successivo paragrafo 4.23 relativo
alPesccuzione d’urgenza, meramente tipetiivo dell’art. 32, comma 8,
codice, come seguc: “Quando, nei casi previsti dall'art. 32, comma & del

codice 3l direttore dell'sscensgone ordina Vavvio dolf esecusgons def conlratlo in via
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di urgensa, indica nel wervale di consegna le prestagponi che lesecntore deve
immediatamente eseguire”.

Nel paragrafo 4.3.1, lettera d) Taffermazione sccondo cui il dircttore
delVesecuzione “werifica i rispetto degli abiiight previcti dullent. 105, commia
747 non & contorme al citato art, 103, comma 14, 4 tenore del quale la
verifica degli obblighi compete alla stazione appaltante ¢ il direttore
dei lavori esprime solo un parere. Lintera previsione va cspunta,
perché contrasta con la previsione primaria; né sarcbbe utile
riprodurre nel dom. la previsione primatia sul parete del ditettore dei
lavori, non dovendosi, come gid osservato, ripetere in una fonte
secondana disposizioni recate gid dalla fonte primatia.

Il paragrafo 4.4.2 a tcnore del quale “I/ Direttore deil'esecuzgone da
immediata commntcagione al RUP delle riserve iscritle ai sensi degli artl. 205 e
206 del Codice ¢ trasmette nel termine di diect giorni dall'iscrisgone della riserva
una propria relaggone iservatd” ¢ illegitimo, nella misura in cui deroga
all’art. 205, comma 3, codice, imponendo al direetore dei lavord il
terminc di dicci giorni per comunicare al RUP il raggiungimento dclla
soglia di valore delle riserve isctitte in contabilita ai fini dell'accordo
bonario, mentre la norma primaria richiamata utilizza un ctitetio
elastico espresso dalla locuzione «ne/ pize breve tempo possibiles. Va
cspunto,

Nel paragrafo 4.5.1 il primo petiodo ¢ meramente ripetitivo dell’att.
106, comma 1, codice e va espunto.

In relazione al paragrafo 4.5.5, per le ragioni gia indicate in relazione al
paragrafo 7.3.1.5 delle linee guida sul direttore dei lavori, si suggetisce
di sostituire le parole “Nes cast df eovedenza rispetto al hmiste sopra indical,

previsti dall'art. 106 del codize” con le parole “Nei casi df eccedensia rispette al
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limite del quinio sepra indicaty, ¢ a condizione che ricorrano i presupposti per le
varianti ai sensi dell'art. 106 del codice”.

Necl paragrafo 4.6.1 rclativo alla sospensione dell’esccuzione, se si
giustifica Pindicazione del contenuto del verbale, perché Part. 107,
codice pur applicandosi sia alla  sospensione dei lavord che
dellesecuzione di contratd di servizi e foriture, indica solo il verbale
dclla sospensionc dei lavori, occorre cvitare di crearc presuppost della
sospensionce autonomi e diversi da quelli fissati dallart. 107.

Pertanto le parole “l Direttore dell Esceusgone ordina la  sospensione
dell esecuzione, qualora sia temporaneamiente impedita da cirvestange particolars,
at sensi dell'art. 107, comma 1, del Codice, redigendn apposity verbale” vanno
sostituitc con “If direttore dellesecusione, quando ordina la suspensione
dell esecugione nel ricorse dei presuppposts df eui all'art. 107, comma |, del wodice,
redige apposito verbale”.

Il paragrafo 4.6.2 non & solo meramente ripetitivo dellart. 107,
comma 2, codice, ma ne determina anche un illegitrimo ampliamento
di ambito applicativo, secondo quanto ga osservato in relazione al
paragrafo 7.4.2.1 delle linee guida sul direttore dei lavoti, osservazioni
cui si rinvia. Esso va espunto.

In relazione al paragrafo 4.6.3 si rnvia alle osservazioni fatte in
rclazionce al paragrafo 7.4.2.2 delle lince guida sul diretrore det lavori.
Si demanda infine all Amministrazione di verificare se occorra dettare
disposizioni specifiche nelle presenti linec guida in relazionc ai compiti
di sicurezza sul lavoro in fasc di esccuzione ai sensi del dlgs. n.
81/2008; allo stato non si rinvengona disposizioni in tal senso.

111) Funsgoni — 5. Funzioni ¢ corprti af termine deif esecuzdone del contratt
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I paragrafi da 5.2 a 5.3 sono dedicati alla verifica di conformita e al
certificato di regolare esecurione (ossia il collaudo e 1 collaudo
semplificato per servizi ¢ forniture).

In termini generali questa Commuissione dubita che il codice abbia
previsto, allo stato, la potesta regolamentare a disciplinare la verifica di
conformiti per setvizi e forniture.

Si delinea, in effett, un vuoto legislativo in ordine a “se ¢ guad” linee
guida debbano disciplinare la venfica di conformita per servizi e
fornitute, nulla cssendo previsto dall’art. 102, comma 8 ¢ dall’art. 111,
comina 2.

Invero, lart. 102, comma 8, demanda a linee puida solo il
“collaudo” {che rguarda i lavon) e i casi in cui il certificato di collando
c il certificato di vetifica di conformita possono csscre sosttuitt da
certificato di regolare csccuzione, ma non anche la disciplina di
dettaglio del certificato ordinario di verifica di conformita (dispone
testualmente Part. 102, comma 8 “Con decrete del Ministro delle
tnfrastrutture ¢ dei trasporti su proposta del Consiglio supertore dei lavori pubblici,
sentita L ANAC, sono disciplinate ¢ definite Je modalitd tecniche di svolgimento
del collaudo, nosiché i casi in cui i certtficalo di collando det laveri € ¥ certificato i
versfica di conformita possono esscre sostitusti dal cortificato di regolare esecuzrone
rifasciato ai sensi del comma 2. Fino alla data di entrata in vigore di detto decreto,
st applica Larticolo 216, comma 16.”).

A sua volta Patt, 111, comma 2, fa riferimento al controllo contabile
ma non alla verifica di conformitd (dispone testualmente: “If direitore
dell esccuzgone del contratte di servizi o di forniture ¢, df narma, il responsabife
unien del procedimentn ¢ provvede al coordinamento, aila direggone ¢ al contmlle
tecnico-contabile dell'esecuzione del conirallo siipulate dalla stazione appaltante

assicurande la rvgolare eseeuggone da parte dellesecutore, in conformitd ai
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documentt contratiuali. Con il medesimo decreto, di cui al comma 1, sono altres
approvate lince guida che individuano comppintamente lo modalita di cffettuaggone
dell attivita di controllo i cui al periodo precedente, secondo eriteri di trasparenga ¢
seriplaficazione (...)7).

Si deve anche osservare che Part, 102 comma 8, in combinato
disposto con Part. 216, comma 16, e con Part. 217 lewt. u), codice,
hanno determinato "abrogazione con effetto immediato dalla data di
entrata in vigore del codice degli artt. 312-325 d.P.R. n. 207/2010 che
disciplinavano la verifica di conformita per servizi ¢ forniture, scnza
prevedere alcun repime transitorio.

S1 determina percid un “apparente psoto normatine” non esistendo, allo
stato un corpo specifico di regole per il collaudo di servizi e forniture
pubbliei.

E tuttavia la lacuna non pud essere colmata solo con notme
regolamentari come fanno le present linee guida, essendo a monte
necessaria una “copertura normativa” di rango primario, mediante, e
s¢ del caso, carrezione del codice, da apportare o allart. 102, comma 8
o allart. 111, comma 2.

In difetto, le dispusizioni regolamentari, ove varate, in caso di ricorso
glurisdizionale potrebbero essere annullate per difetto di portestd
regolamentare.

Che sia  necessaria una “‘copertura primaria” della  potesta
regolamentare esercitata discende, a tacer d’altro, dalla circostanza che
la fase di esecuzione del coneratto di pubblico appalto ¢ retta, in
difetto di norme espresse derogatoric (qualificate come di “dirtto
privato  spcciale”), dal principio di  parita  delle  parti ¢
conseguentemnente dal codice civile. Per poter detogare a tale principio

occorre appunto una fonte primaria che o provveda direttamente, o
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conferisca potesta regolamentare. Una norma regolamentare non
putrebbe, senza  copertura  primaria, sovrapporsi alla  naturale
applicazione del codice civile ai rapporti paritari.

Ora, 1 silenzio del codice, che non demanda alla potesta
regolamentare la disciplina del collaudo di scrvizi ¢ fomiture, pud
prestatsi a una duplice lettura esegetica, che conduce a conclusioni
opposte:

- una mera “dimenticanza”, un errore non voluto, da amediate con 1l
decreto legislanvo corrcttivo,

- una scelta consapevole di semplificazione, che non determina alcun
“vuoto”, perché anche senza scomodare la presunzione di
completezza dell’'ordinamento giuridico, soccorre la norma di chiusura
dellart. 30, comma 8, codice, sccondo cui “Per guante non espressamente
previsio mel presente codice (...) alla fase di esecugione 53 applicano le disposizioni
def rodice civele”; sicche, al collaudo di servizi e forniture si applicano gli
artt. 1665 e 1666 cud. civ., relativi al collaudo nellappalto di dititto
civile.

Compcte al Governo, in sede di decreto legislativo correttivo, valutare
se 1l silenzio del codice ¢ voluto o {tutto di dimenlicanza, c, nel caso di
questa seconda opzione, procedere alla correzione, altemativamente,
dell’art, 102, comma 8 o 111, comma 2, stabilendo ia quali linee guida
debba trovare collocazionc la disciplina della verifica di conformit (sc
quelle sul collaudo, come sembrerebhe preferibile per omogencita di
materia, 0 quelle sul direttore dell’esecuzione).

Il decrcto correttivo pourebbe cssere inoltre occasione propizia per
scmplificare anche la terminologia, ben potendosi parlare in modo
onnicomprensivo di “adlands” oltre che per i lavori, anche per i servizi

e forniture, superando la distinzione tetminologica ta “collaudo™ e
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“verifica di conformita” (distinzionc terminologica che peraltro ¢ in
buona parte causa delle lacune normative gui risconlrate ¢ scgnalatc).
Nelle more di un eventuale intervento correttivo sul codice, questa
Commissionc non puod esprimere parere favorevole su tale parte delle
lince guida, per I'assorbente ragione che sono prive di base legale.
La valutazione in ordine al se occorra un intervento corrcttivo verra
segnalata al Governo con la trasmissione del presente parere.
In ogni caso, ove si mantenga tale parte, nel pamgrafo 52, va
soppresso l'inciso “volta a certificare che loggetto del contratto in termini di
presiagions, obielfiv e caralleristiche lecniche, ecomomiche e qualitative Sa stato
realizzato od esepusto nel risperto delle previsioni contraftuali ¢ delle condisioni
offerte in sede di aggmdicaggone o affidaments”. Si tratta infatti di mera
ricopiatura dell’art. 102, comma 1, codice, del tutto superflua.

P.Q.M.
HEsprime parere favorevole con le condizioni ¢ le osscrvazioni di cui in
motivazione.
Al sensi dell’art. 58, regio decreto 21 aprile 1942, n. 444 dispone la
trasmissione del presente parere al Presidente del Consiglio dei
Ministri — ¢ per esso al DAGL (dipartimento pet gli affari gluridici e
legislativi), affinché:
- valuti 'opportunita di correzione in ordine all’art. 24, comma 1,
codice, nella parte in cui, a differenza della previgente disciplina, non
pone un otdinc di priofitd tra progettazione interna cd csterna, ¢
direzione dei lavori interna e esterna, a favore della prima;
- valuti l'opportunita di cotrezione in ordine agli artt. 31, comma 5, ¢
111, comma 2, assegnando alle linee guida sul direttore

dell’esccuzione, anziché a quelle relative al RUP, la competenza a
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disciplinarz 1 casi in cui il direwore delPesecnzione deve essere un
segoetio diverso dal RUP;

- valatl s¢ sussiste esigenza di cowrezione dellat. 101, nella parte in
cui contenipla la figuea deilfassistente solo per i diretrose dei Javori ¢
non anche peg il direttore deiPesecuzione i servizi ¢ foeairure;

- valuti sc vossisic esigenza i correzione dellast. 102 comma 8
ovvere 111 conyma 2, nella parte in cui non & dermandara ué alle linee
puida sul collaudo né alie linee auida sul dircttore dell’csccuzione ta
disciplina di detraghio della venfica i conformir pet servizi e
tosniture, sicché, pet effetro della @i nrervenura abrogazionce, a far
dara dal 19 aprile 2016, deila previgente disciplina regolamentare,

trevana ello stato applicazione solo gli artr. 1665 ¢ 1666 cod. civ.,
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DIPARTIMENTO PER GLI AFFARI REGIOMNALE
E LE AUTONOMIE
Ufficio per il coordinamento delle attiviti della segreteria
della Conferenza permanente per i rapporti tra lo Srato,
le Regioni ¢ le Province autonome di Trento e Bokano
Servizio I Attividh produttive, Infrastrurmare

¢ Innovazione tecnologiva

Cod. sito: 4.13/2017/38

Al Ministero delle infrastrutture e dei trasporti

T

Al Ministero dell'economia e delle finanze |
- Gabinetto

ufficiodigabinetto@pec.mef.gov. it

- Ufficio legislativo

Iegislativo.economia@gec.mef.gov.it

- Dipartimento RGS

ras ng'gonig[gggngmle.Qommgmema@gec.mef.ggv.i]

Al Presidente della Conferenza dei Presidenti
delle Regioni e delle Province autonome
¢/o CINSEDO

conferenza@pec.regioni.it

Ai Presidenti delle Regioni e delle Province
autonome di Trento e Bolzano

(CSR pec lista 3)

LORO SEDI

Al Presidente dell ANCI

mariagrazia.fusiello@pec.anci.it

Al Presidente dell'UPI
upi essaggipec.i

€ p.C. all'Autorita Nazionale Anticorruzione
rotocollo@pec.anticorruzione. it

Oggetto: Parerg ai sensi dell'articolo 111, comma 1, det decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50
sullo schema di decreto del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti di approvazione delle linee

| guida recanti “Le modalitd di svolgimento delle funzioni del direttore dei lavori e del direttore
| dell'esecuzione”.




DIPARTIMENTO PER GLI AFFARI REGIONALI
E LE AUTONOMIE
Ufficio per il coordinamento delle attiviti della segreteria
dell2 Conferenza permanente per i rapporti tra lo Stato,
le Regioni ¢ le Provinee autoname di Trento & Bolzano
Servizio II Attivith produttive, Infrastrutrure
¢ Innovazione wecnologica

Si trasmette alle Amministrazioni in indirizzo atto del parere espresso dalla Conferenza
Unificata, nella Seduta de! 6 dicembre 2017.

La documentazione & disponibite sul sito; www.unificata.it con il codice 4.13/2017/38.

Il Direttore deli’'Uffidio

Co dri mlo
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CONFERENZA UNIFICATA -

Parere al sensi dell’articolo 111, comma 1, del decreto legisiativo 18 aprile 2016, n. 50 sullo
schema di decreto del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti di approvazione delle
Linee guida recanti “Modalitad di svolgimento delle funzioni del direttore dei lavori e del
direttore dell’esecuzione dei contratti relativi a servizi e forniture”.

Rep. Atti n. A64lcv M G S ambe 204 #

LA CONFERENZA UNIFICATA
Nell'odierna Seduta del 6 dicembre 2017

VISTO il decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50 recante “Codice dei contratti pubblici”, come
modificato dal decreto legislativo 19 aprile 2017, n.56;

VISTO larticolo 111, comma 1, del citato decreto legistativo n. 50/2016, in cui si prevede che con
decreto del Ministro delle mfrastrutture e dei trasporti, su proposta dellANAC, sentito il Consiglio
superiore dei lavori pubblici e la Conferenza Unificata, sono approvate le linee guida che
individuano le modalita e, se del caso, la tipologia di atti, attraverso i quali il direttore dei lavori
effettua lattivitd di cui all'articolo 101, comma 3 del citato decreto, in modo da garantirne la
trasparenza, semplificazione, efficientamento informatico, con particolare riferimento alle
metodologie e strumentazioni elettroniche anche per i controlli di contabilita;

VISTO che il suddetto decreto disciplina altrasi le modalitd di svolgimento della verifica di
conformita in corso di esecuzione e finale, la relativa tempistica nonché i casi in cui il direttore
dell’'esecuzione pud essere incaricato della verifica di conformita in corso di esecuzione e prevede
infine che qualora le amministrazioni aggiudicatrici non possano espletare lattivitd di direzione
lavori essa & affidata, nell'ordine, ad altre amministrazioni pubbliche, al progettista incaricato, ad
altri soggetti scelti con le procedure previste per I'affidamento di incarichi di progettazione; '

VISTO Yarticolo 111, comma 2, del citato decreto legislativo n. 50/2016 in cui si prevede che con il
medesimo decreto di cui al comma 1, siano approvate anche le iinee guida che individuano le
modalita di effettuazione delle attivita di controllo affidate al direttore delf'esecuzione del contratto
di servizi o forniture, secondo criteri di trasparenza e di sempilificazione;

VISTO lo schema di decreto del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti di approvazione delle
Linee guida recanti “Modalita di svoigimento delle funzioni del direttore dei lavori e del direttore
dell’'esecuzione dei contratti relativi a servizi e fomiture® diramato con nota prot. DAR 15731 P-
4.37.2.13 dell'11 ottobre 2017;

VISTI gli esiti della riunione istruttoria del 30 ottobre 2017, nel corso della quale fe Regioni e FANCI
hanne formulate alcune osservazioni di carattere generale e hanno chieste di apportare al testo

alcuna m.odiﬁche_ed integrazioni discusse nel corso dell'incontre, riservandosi di inviare i
documenti formali in breve tempo;
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CONFERENZA UNIFICATA

VISTI i documenti istruttori tramessi, a seguito della nunione tecnica sopra citata, dalle Regioni e
del’ANCI e diramati rispettivamente con note DAR 17457 P-4.37.2.13 del 9 novembre 2017 e DAR
17516 P-4.37.2.13 del 10 novembre 2017;

VISTA la nuova versione dello schema di decreto predisposta dal Ministero delle infrastrutture e
dei trasporti, che recepisce in parte gli emendamenti proposti dalla Regioni e dal’ANCI, fornendo a
margine le motivazioni del mancato accoglimento di alcune di esse, diramata con nota DAR 18743
P-4.37.2.13 del 30 novembre 2017;

VISTI gli esiti della riunione istruttoria del 5 dicembre 2017, nel corso della quale le Regioni e
I'ANCI hanno ribadito la richiesta di recepire nel testo alcuni emendamenti, gid contenuti nei
documenti istrutton diramati con le note del 9 e 10 novembre 2017 sopra citati, in merito ai quali il
Ministero delle infrastrutture e dei trasporti e TANAC hanno espresso un avviso favorevole, con
alcune riformulazioni;

VISTO il nuovo schema di decreto, che recepisce le modifiche richieste daile Regioni e dagli Enti '

locali, ribadite. nel corsc della riunione tecnica tenutasi in data 5 dicembre 2017 e ritenute
accoglibili dal Ministero detle infrastrutture e dei trasporti e dal’ANAC, diramato, unitamente ad
una sintetica nota esplicativa sulle modifiche accolte, con prot. DAR 19033 del 5 dicembre 2017,

VISTI gli esiti dell'odiema Seduta, nel corso della quaie le Regioni hanno espresso parere
favorevole allo schema di decreto iegislativo in esame, con alcune raccomandazioni contenute in
un documento che, allegato al presente atto, ne costituisce parte integrante (All.1);

CONSIDERATO che I'ANCI, preso atto che ie richieste espresse in sede techica sono state
accolte, ha espresso parere favorevole;

CONSIDERATO che anche I'UPI ha espresso parere favorevole

ESPRIME PARERE FAVOREVOLE

nei termini di cui in premessa, ai sensi dell'articofo 111, comma 1, del decreto legislativo 18 aprile
2016, n. 50 sullo schema di decreto de! Ministro delle infrastrutture e dei trasporti di approvazione
delle Linee guida recanti “Modalitd di svolgimento delle funzioni del durettore dei lavori e del
direttore dell'esecuzione dei contratti relativi a servizi e forniture”.

Il Segreta
Antonig’Nad

II Presidente

B 1y io% ki




CONFERENZA DELLE REGIQNI
€ DELLE PRAVINCE AUTOMNQOME

17/180/CU6/C4

SCHEMA DI DECRETO DEL MINISTRO DELLE INFRASTRUTTURE E DEIX
TRASPORTI DI APPROVAZIONE DELLE LINEE GUIDA RECANTI
S“MODALITA DI SVOLGIMENTO DELLE FUNZIONI DEL DIRETTORE
DEI LAVORI E DEL DIRETTORE DELL’ESECUZIONE DEI CONTRATTI
RELATIVI A SERVIZIE FO »,

Parere, ai sensi dell’articolo 111, comma 1, del decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50

Punto 6} O.d.g. Conferenza Unificata

La Conferenza delle Regioﬂi ¢ delle Province autonome visto il nuovo testo di
provvedimento trasmesso dal MIT in data 05/12/2017, esprime parere favorevole con le
seguentl raccoma.ndazlom

AlPart.6 eliminare la lettera ¢) del comma 1

Motivazione: In merito allo stato del sottosuole il DL non pud fare attestazioni senza
indagini specifiche che comungue devono essere predisposte dal RUP in fase di
progettazione come previsto all ‘art. 27 commi 4 e 5.

All’art. 10, sostituire Ia rubnca dell’art:colo con Ia seguente “Modifi che e variaztanl
contraftual®

" All’art.10, comma 3, sostituire la parola “variazione” con la parola “modifica”.
All’art.10, eliminare il comma 5.

Motivazione: le modifiche proposte eliminano i riferimenti alle varianti. In particolare,
non ¢ infarti possibile un aumento della prestazione oltre il quinto d’obbligo in ipotesi
di variante. Una simile previsione ¢é illegittima in quanto in palese contrato con la

normativa di cui all’art. 106 del codice dei contratti. '

All’art.25, comma 3, sostituire la parola “variazion con la parola “maedifiche”
All’art 25, eliminare il comma 5.

Motivazione: le motivazioni corrispondono a quelle di cui al suddetto all'art. 10

Roiﬁa, 6 dicembre 2017
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Autoritad Nazionale Anticorruzione (%é

Prot.Uscita del 21/12/2017
Numero: 0138582
Ufficic: 80 - URCP Ufficlo Regolazionme Contratti Pubblici

Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti
Ufficio Legislativo

ig.legislat ec,mjl.gov.1

Oggetto: Schema di decreto del Ministro delle Infrastruttare ¢ dei Trasporti di approvazione delle linee
guida recanti “I! Direttore dei lavor: modalita di svolgimento delle funzioni di direzione e controllo
tecnico, contabile e amministrativo dellesecuzione del contratto” e “II Direttore dell’esecuzione:
o~ ..modalitd di_svolgimento. delle funzioni_di coordinamento, direzione..c. controllo..tecnico-contabile ...coore.. - :

dell'esecuzione del contratto”. Attuazione articolo 111, comma 1, del Codice dei contratu pubblici di

cui al decreto legistativo n. 50 del 2016, e successive modificaziont

Con rnferimento allo schema di decreto in oggetto, trasmesso da ultimo mediante mail in data
11.12.2017, che recepisce le raccomandazioni espresse in sede di Conferenza Unificata, si comunica che
FAutonta condivide 1l testo aggtornato.

Si resta a disposizione per ogni ulteriore eventuale adempimento.

affacloContoye






