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le derivanti da carenze inizialiji, "contra

legem", della originaria progettazione esecuti-

va.
C- Infine, la Sezione considera il disposto

del penultimo (settimo) comma dell'art. 7 del
medesimo capitolato speciale.

Questo, in relazione al suo contenuto, im-
porrebbe, un duplice esame: il primo, come
"elausola risolutiva espressa"™ (ex art. 1456,
cod. civ.), in connessione alla obbligazione cui

accede (commi I, II, IV, V, e VI, art. 7 capn.to

spec.le); il secondo, "ex se", in relazione al

c.d. principio della continuita della gara, os-

sia il dover seguire, nella stessa seduta in cui
si svolece la gara, l'aggiudicazione al migliore

offerente.

Mell'immediatezza della opronuncia sulla

scelta dell'Impresa concorrente & anche la ga-

ranzia della obiettivita del giudizio, tale il
principio.

Eccezioni, secondo la legislazione che ne
occuna (ﬁnteriore alla legge n. 584 del 1977),

sono l'aopalto-concorso e la licitazione oriva-

ta, con offerta di prezzi unitari (ex art. 5, IX

comma, L.n.14 del 1973): 1l'uno e l'altro siste-

89. - Doc. XV, n.219-Tomo 1I.
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ma, ai fini della scelta, richiedono valutazioni di

comparazione in temni successivi alla seduta di ga-
ra.

I1 Collegio richiama tale princinioc ner mera
comnpiutezza, che s'imoone nell'esame dellfintero
contesto dell'art. 7 del capnitolato speciale "de
ouo", nel considerare che "i orocessi verbali d4i ag-
giudicazione definitiva, in seguito ad incanti pub-
hlici o a private licitazioni, equivaleono per oeni
lerale effetto al contratto" (ex art. 16, IV comma,

L.C.G.S.) 4i tal che sorge aquestione sulla compati-

hilita della riferita "clausola risolutiva esoressa"
con il sistema della licitazione privata.

In buona sostanza - rilevata la non conformita
del disposto dei commi II e V dell'art. 7, del capni-
tolato speciale in esame, all'art. U4, I comma, del
nLPLP, n. 1063 del 1962, in ordine alla decorrenza
del termnine per la stinulazion~ del contratto dono il
deiiberamento - 1la medesima clausoln 2pnare condi-
mionare opiu la rascita che il permanere del rapoorto
ne~oziale (cosi derogando,.ngl nrocedimento a lici-
tazione privata - fuori. della ipotesi di cui al-
l'art. 5 della cennata lem7e n. 14 del 1973, che
nresentenente non ricorre - 2llo stesso »nrinecionio

della continuiti della gara).
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Tuttavia, ritiene 1la Sezione - ai fini
dell'economia della pronuncia da rendere - di
considerare la riferita clausola in connessiona
alla obbligazione cui accede (il dover effettua-
re, da narte dell'Imoresa, "dopo la consegna dei
lavori" attivita inerente alla comniutezza della
progettazione, ex art.7, T comma, can.te
snec.le) e la cui nrestazione, ogretto del con-
tratto, la Sezione ha gia censurato nei termini
innanzi esnressi, il che 1involge, caducandola,
la condizione annosta.

III -Espresso il oroprio avviso nei termini che
precedono (prima nartizione) - in ordine ai
principi che ineriscono alla risoluzione -ella
ouestione di massima "de Aqua"™, ai sensi della
"lerislazione vigente ed anteriore a cu<2lla
relativa al camoo di apoplicazione delle "norne
di adezuamento alle nrocedure di ageiudicazione
dermli anpalti di lavori puhbblici alle direttive
della Comuniti economica europea™ - la Sezione
si da carico di esaminare (seconda partizione)
tale normézione ai sensi della lecze B8 agosto
1977, n. 584, nonché della leaislazione

successiva ner guanto presentemente rileva.

Tn particolzare, la Sezicne stessa consi
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dera le armomentazioni svolte nell'adunanza2 odierna

dai raporesentanti dell'Amministrazione (sia del
Ministero dei lavori nrubblici e sia dell'Azienda)
circa i nuovi orincini normativi introdotti dalla
menzionata legislazione - specificamente, dall'art.
12, lett. b), della lerge n. 584 - che, ad avviso
Aei medesimi raporesentanti, "prevede" (nelln deter-
minazione dell'oregetto del contratto di anpalto)
"anche ner la 1licitazione vorivata l'amgiudicazione
ncn solo della esecuzione ma anche della nrogetta-
zione dell‘'opera".

Pertanto, si imoone al Conllecio di dover veri-
ficare 1 1limiti di tali riferite innovazioni, al
rreesistente e vigente sistema normativo che disci-
nlina l'attivitad negoziale della P.A. nel settore
i2rli anpalti delle onere pubbliche, non riconduci-
hiii nell'area di annlicazione delle direttive comu-
nitarie.

Invero, 1'Azienda dalla lettura del disposto
della laett. b) dell'art,. 12 della lerse n. 584 ("in
ecrso ¢i aopalto avente ad opgetto, oltre all'even-
tuale esecuzione dei lavori, la elaborazione 4i pro-
~etti") deduce, unitamente al nrincinio che la pra-
ventiva comnilazione del nrozetto a cura della P.A.,

cuale committente, & venuto attenuandosi, l'altro,
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che 1la medesima collahorazione (tanto e dato

oresumere) dell'anpaltatore nossa lecittimamenta

essere assolta (ai fini di comriutezza della

ororettazione esecutiva) anche donn la consesna
dei lavori.

Asserisconn, infatti, i rapnresentanti del-
1'Amministrazione che la disnosizione "de Aua"

ricomnrende nell'ogretto da2l contratto di an-

palto - da asriudicare pur a licitazione nrivata
(similmente al contratto con la "S.A.F.A.R.", di

cui in eniarafe) - 1lna nroeettazione e la relati-

va esecuzione dell'onera.

Cid posto - attesa la rilevanza della aue-

stiona in ordine arli effetti che l'Amministra-
zione riconnette alla disposizione dell'art. 12,
lett.b), della 1lecee n. 534 (cosi da nmutare
1'indarogabilita dei nrincini innanzi esnosti
che presiedono al settore delltattivit® negozia-
le della P.A. nella esecuzione delle onere nub-
bliche) - ritiene la Sezione di considerare se,
nur nelle linee essaenziali, ¢li stessi princini
dells normazione comunitaria ed i1 consezuente
sistena lerislativo nazionale di aderuamento,
rendano ammissibile siffatta interpretazione.

In particolare, il Collegio deve esanrina
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re a quale nrincinio innovatore, o comunaue Ai gene-
rale annlicazione, vada ricondotto il nmedesimno
art.12, lett. b), nel quadro delle direttive comuni-

tarie che disciplinano i sistemi di gara e che, pur

in distinte modalita (ex art. & L. 584), consentono

v

1le "amministrazioni aeriudicatrici" ("lo Stato,
71i enti oubblici territoriali e le nersone giuridi-
che di diritto pubblico", ex art., 1 lett. b - diret-
tiva C.E.E. n. T71/305 del 25 1luglio 1971) di avva-
lersi della collaborazione impnrenditoriale nell'at-
tivita di orogettazione secondo i nrincini desumibi-
1i della stessa normazione comunitaria.

l.La Sezione, in una sua nrecedente nronuncia, h3
id ricordato che 1la finalita delle direttiva comu-
nitarie e della conseguente lecsislazione nazionale
di adesuamento e di discinlinare, uniformnemente, nei
sirenoli Stati membri, 1la materia demandata (seconndo
la ripartizione di comnetenza stab;lita e gzarantita
dal Trattatn) alla Comunita, "cosl da evitare qual-
siasi discriminazione tra le imprese abppartenenti
all'area comunitaria” (Sez.cont.Stato, 1451, 21 mae-
zio 1984).

Si ranoresentava ancora in detta oronuncia, ri-
chiamando la stessa giurisprudenza cestituzionale

(in marticolare, tra le altre, Corte cost. n.183,
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15 - 27 dicembre 1973), che & dato inferire 1la

nrevalenza del diritto comunitario a fronte di

ouello nazionale - cosl il sussistere di ura

nresunzione di conformita Adella legislazione in-
terna al diritto comunitario - atteso che il
Trattato istitutivo della C.T.E. (del 25 marzn
1957, ratificato e reso esecutivo con legre 14
ottobre 1957, n. 1203) trova fondamento nell'ar-
ticolo 11 della Carta costituzionale che consen-
te all'Italia di =tabilire, con trattati, limi-

tazioni di sovranitia necessarie ad un ordinamen-

to che assicuri la pace e la riustizia fra 1le
nazioni.

In tale aquadro normativo di ordine costitu-
zionale, che lo stesso Giudice delle legsgi ha

recentemente ribadito - rilevando ulteriori opro-
fili 4i ademguamento della lesislazione nazionale
a quella comunitaria (Corte cost., n. 170, 5-~
giurno 1984) - vanno intesi 3 due oprincini 4i
cuj. aegli artt.2 & 5 delle "disposizioﬁi senara-

1i" (titolo I) della direttiva n. T1/30%.

N’

Invero, la leesse B azosto 1277, n. 584, 4
attuazione - ai sensi dell'ar:t. 139 del medesinn
Trattato - alle direttive del Consiglio Adella

C.R.%., nn. T71/304 e T71/3n5 del 26 1luelio 1071
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vincolanti per tutti gli Stati membri.

Con la prima direttiva (n.71/304) si disnone,

in narticolare, la soppressione delle restrizioni

2lla libera prestazione dei servizi in materia Adij
appalti di 1lavori pubblici mentre con la seconda
(n.71/305) si coordinano le relative procedure ai
fini dell'ageiudicazione degli stessi appalti.

Da c¢io, deriva il primo onrincipio secondo il
quale "nell'aggiudicazione degli appalti dei lavori
nubblici, le amministrazioni ageiudicatrici applica-
no le loro orocedure nazionali, adattate alle dispo-
sizioni della opresente direttiva"™ (ex art.2).

A oquesto, si coordina l'altro principio per cui
"sono soggette alle disposizioni concernenti le pro-

cedure aperte, previste nella presente direttiva

(artt. da 10 a 13, 16, 20 e da 23 a 29), le procedu-

re nazionali secondo le quali ogni imprenditore in-

teressato puo bpresentare un'offerta" mentre sono
?

sozgzette alle "procedure ristrette"™ (discinlinate

dalla medesima direttiva - artt. da 10 a 12, 14 e
15, 17, 18 e da 20 a 29).quelle "nazionali secondo
le quali so;tanto gli imprenditori invitati dalle
amministrazioni aggiudicatrieci possono presentare
offerte” (ex art.5).

Dalla lettura degli enunciati principi 2 mani
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festo che 1l lerislatore comunitario ha inteso

orivileriare "in subiecta materia™ la legisla-
zione nazionale a cui, peraltro, si imoone 1»
ademuarsi alle direttive stesse recanti Adisposi-
zioni di comune indirizzo, e ci® in relazione
alla "par condicio"™ che deve instaurarsi tra
tutte le imprese dell'area comunitaria ed a ocui
essenzialmente si ispmirano, nella loro orsanici-
ta, le norme del Trattato (Sez.cont.Stato, 1451,
eit.).

Pertanto, la normazione comunitaria ha nre-
visto di mantenere in vita sia le procedure di
gara nazionali e sia i sistemi di aggiudicazione
degli apoalti adeguando (le prime ed i secondi,
aquale indirizzo wuniforme di coordinamento) 1le
legislazioni dei sinsoli Stati membri, "ai
principi seguenti: divieto delle nprescrizioni
tecniche di effetto-discriminatorio, sufficiente

pubblicita degli anoalti, elaborazione dei cri-

teri obiettivi 41 partecipazioné e istituzione

di una procedura che nermetta di assicurare con-

rsjuntamente l'osservanza di tali oprineclpi®

(preambolo, dirett. n.71/305),

Peraltro, si raccomanda che "il coordina-

mento delle nrocedure nazionali di asgriudica-
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7zione degli annalti”...."deve risnettare per quanto

nossibile 1le rrocedure e 1la nrassi in viecore in
oecnuno degli Stati membri" (stesso nreambolo).

Nella sintesi, la stessa giurisorudenza costi-
tuzionale riconosce "il princivnio secondo cui i dus
ordinamenti sono distinti ed al tempo stesso coordi-
nati" (Corte cost., n. 183/1973 e n. 170/1984),

Cosi richiamati gli enunciati orincini di nor-
nazione comunitaria e ngiurisnrudenziali 1la Sezione
deve verificare - in relazione alle conclusioni cui
& 213 pervenuta, in conformitad della legislazione
nazionale anteriore a quella di 2adecuamento alle
stesse direttive comunitarie (n.71/304 e n.71/305) -
mali delle intervenute mutazioni possano interessa-
re la risoluzione della questione di massima in esa-
rie e svecificamente i limiti del potere discreziona-
le della P.L. di avvalersi della collaborazione del-
l'imnresa nella fase di progettazione esecutiva, non-
cha entro quale spazio temporale la medesima colla-
horazione deve essere adempiuta.

Tn tale verifica si colloca la disposizione
della lett. b) dell'art. 12 della leege n. 584,

Tanto oremesso, il Collegio sezuendo 1l'ordire
dei richiamati nrincioi_ - l'art. 2 della

dirett .n.71/3205 ~ rileva, innanzi tutto, che il le
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rislatore nazionale, nel darne attuazione, ha

[disnosto che "cli Aaopalti per lavori nubbliei,
d'importo superiore ad 1.0nN0,NNNO di unitd di
contn euronee, IVA esclusa,da acerjudicarsi dalle
Stato, dalle aziende antonome e dazli enti mbh-
bliei"...."sono aeriudicati col =sistema derli
incanti, della licitazione pnrivata o dell'aonal-

to=concorso™...."in base ad uno dei semnantj

criteri: a) auello Ael prezzo piu hasso"...."h)
quello della offerta economicamente piu vantac-
riosa"....(ex artt.1,9 e 24, Legze n. S58B4 e suz-
cessive modificazioni ed integrazioni, ex
artt.1,2 e 29, dirett.n.71/305). |

Rilevata, nertanto, la esclusione del si-
stema della trattativa nrivata, vanno richianati
in ordine: ai orocedimenti di rara eli articoli
4y e 8:; ed ai sistemi di ar7iudicazione ali
artt.0 e 24, tutti-della stessa lerse n. 534 (e
successive modificazioni).

L'art. R, 1in narticolare (di attuazione
dell'art.11, dirett.n.71/305), obrevede Aue di-
stinti orocedimenti di eara: 1l'unn, }'"arnalto

concorso"; 1l'altro, "guando il bando di sara la-

sci. ai concorrenti la ncssibilita di nresentare

varianti al nro=etto".
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In merito al primo - dovendo la pronuncia ire-

rire al "petitum", nei termini teste richiamati - 1la
Sezione rinvia a quanto innAanzi considerato
(sub.prg.II).

Va comungue orecisato che pur nel sistema del-
l'appalto c¢oncorso, operante nell'area delle diret-
tive comunitarie, le "prestabhilite norme di massima"
(ex art. 4, L.C.G.S.) - da oredeterminare dall'ammi-
nistrazione committente, ai fini della nresentazione
del nrogetto tecnico da parte delle imprese - devono
contenere la rappresentazione di tutte quelle opre-
serizioni tecniche previste dall'art. 7 (richiamato
dal orecedente art. 5, I comma) della medesima legmge
n. 5384,

Cirea il secondo nrocedimento, si nrevedono nul-
teriori modalita di collaborazione da narte delle
imnrese concorrenti nel presentare (anzicheé un pro-
orio ed originale progetto tecnico, come nell'appal-
to-concorso) una prosettazione di variazione - ¢ co-
munnue una rielaborazione orogettuale - a fronte 4di
aquella originaria della P.A. committente.

E' questo un procedimento niu articolato e di-
namico di collaborazione, tra la P.A. e le iworese,
che considera 1la nossibilita di aderuare, con

magriore risvondenza, le effettive esigenze della
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Amministrazione (che rid disnone di una pronria

nrogettazione) - nrel auad~o di risnnondenza del"

migliore imviero delle risorse ("costi / beneficim)

- con la pil efficiente concorrenzialiti delle re-
desime imprese (in relazione alla loro esnerienza,
capacita economica e finanziaria, nonché tec-
nico-onerativa).

na carticolare apnlicazione di tale modulo

di collaborazione nella fase procettuale, trn P.A.
ed imoresa - "ner eli appalti riguardanti 12 nro-
zet.tazione e la costruzione di un comnlesso d4i al-
logegi nel aquadro della edilizia residenziale »ub-
blica" - & orevista dall'art. 4 della legze "de
qua" in esame, in coerenza al dettato dell'art., 4
della stessa direttiva n. 71/305.

Pagssando, nuindi, a considerare i sistemi di
agsiuiicazione, e#li artt. 9 e 24, disnone il secnn-
do - come innanzi richiamato - un duolice moduln di
selettivitid dei concorrenti, puntualmente discinli-

nato dalla stessa direttiva comunitaria (ex art.

26): il prezzo piu basso ovvero l'offerta niu van-

taperiosa.
In merito Aalle arriudicazioni degli ~onalti,
sezuendo "unicamente i1 obrezzo riu basso" (ex

nprz.1, art. 29, dirett.), il le~islatore nazio==le
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ha previsto come disposizione di adeguamento, il si-

stema della licitazione privata secondo il procedi-

mento dell'art.1, lett.a), nonche dell'art.5 della

legge 14 febbraio 1973, n. 14 (ex art.24, lett.a -
L.n. 584 ed ex art.2, L.8 ottobre 1984, n. 687); ri-

mangono, pertanto, escluse dal campo di applicazione

della normazione comunitaria le altre procedure di-
sciplinate dalla medesima legge n. 14 del 1973.

Circa 1l secondo modulo di aggiudicazione,
"dell'offerta economicamente pil vantaggiosa" (ex
prg.1, art. 29, dirett.), questa assume la puntuale
finalita selettiva - secondo la direttiva comunita-
ria - nella ipotesi di valutazione comparata degli
elementi variabili normativamente previsti ("il
prezzo, il termine di esecuzione, il costo di uti-
lizzazione, il rendimento, il valore tecnico", ex
art. 29 direttiva n. 71/305).

Infine, 1'art. 9, I comma, dispone che gli ap-
palti disciplinati dalla presente legge sono ”aggiu-
dicati col sistema dei pubblici incanti, della lici-
tazione privata o dell'appélto-concorso".

Ne deriva, anche per i principi di indirizzo genera-
le, in sede comunitaria,vgié richiamati - essendo il

procedimento di aggiudicazione conseguente al

procedimento di gara- che nella ipotesi del prezzo
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piu basso (ex art. 24, 1lett. a - L. n.584 e

succ.ve modif.ni) il sistema di aggiudicazione si
identifica con quello vigente ed applicabile fuori
del campo della normativa comunitaria.

Per quanto attiene al modulo previsto dal-
l'art. 24, lett.b), della medesima legge, 1'aggiu-
dicazione seguira le prescrizioni del bando di gara
nella ipotesi di valutazione degli elementi varia-
bili (espressi mediante coefficienti numerici) in-
nanzi richiamati.

Per compiutezza, osserva la Sezione - nell'e-
same dell'art.9, I comma, "de quo"™ - che la "possi-

bilita di presentare varianti al progetto", previ-

sta dal precedente art.8, accentua la gia esistente
analogia tra 1 due sistemi - la licitazione privata
e l'appalto-concorso, 1'una e l1l'altro a "procedura
ristretta™ - venendo meno 1l'elemento essenziale
della distinzione, _nella scelta dei concorrenti,
quello della discrezionalita estendendosi questa
(connotazione propria del sistema dell'appalto con-
corso, fuori dall'area di applicazione della norma-
tiva comunitaria) alla licitazione privata.
Consegue che, nelle fattispecie discipiinate
dalla legge n. 584, il "nomen iuris™ - licitazione

privata ed appalto-concorso (in disparte le ipote-
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si dell'art. 24, lett. a - <ia richiamate) - nerde

l'nriginario segno distintivo di tal che lo stesso

lerislatore (dovendo identificare l'uno e 1l'altro

sistema) richiama - 'in caso di aovnalto concorso o di

lavori da agriudicare ai sensi dell'art. 24, primo

comma, lett. b), della lezze 8 azosto 1977, n.584" -

il testo normativo (ex art. 1, II comma, L. 10 di-

cembre 1984 n. T41).

Cid posto, la Sezione considera 1l'ulteriore
principio - l'art.5 della stessa dirett. n. 71/305 -
le cul disvosizioni di adeguamento si rinvengono, in
narticolare, negli artt. 9 (commi II,III e IV), 10,
11 e 12 della legge n. 584 (e successive modifica-
rioni ed intecrazioni).

Specificamente, gli artt. 9 e 10 ineriscono al-
l'invio dei bandi di gara all'iUfficio delle pnpnubb.ni
uff.li delle Comunita europee, per la oubblicazione
nella Gazz.Uff.le delle medesime Comunitd, nonche
alla nerentorieta dei termini circa gli inviti e le
domande di opartecioazione alle gare di aopalto; il
successivo art. 11 (intesrato dall'art. 10 della
lesse n., 687 4el 1984) indica la necessarieta della
conoscenza della qualita dei sincoli dati (od ele-

menti) - nella individuazione dell'anpalto da agciu-

dicare - e da ricomprendere nel bando di gara, con



