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Prefazione alla nona edizione

Con I'emanazione del nuovo Regolamento giunge a conclusione il processo di
modifica della legislazione sulle opere pubbliche iniziato I'1 luglio 2006 con I'entrata
in vigore del codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture predisposto com-
pilando in un unico testo normativo le disposizioni legislative in materia di procedure
di appalto disciplinate dalle due direttive comunitarie 2004/17/CE e 2004/18/CE e
coordinando anche le altre disposizioni in vigore nel rispetto dei principi del Trattato
istitutivo dell’Unione Europea.
La nona edizione di questo testo vede la luce successivamente:
- alla entrata in vigore del nuovo Regolamento emanato in riferimento all’arti-
colo 5 del Codice dei contratti, entrato in vigore '8 giugno 2011 e che da tale
data ha sostituito il previgente Regolamento n. 554/1999;

- alle modifiche introdotte nel Codice dei contratti dal decreto-legge 13 maggio
2011, n. 70 convertito dalla legge 12 luglio 2011, n. 106.

Tutto il testo e stato, poi, aggiornato anche alle ultime modifiche al Codice dei
contratti introdotte dal decreto-legge 13 maggio 2011, n. 70 convertito dalla legge 12
luglio 2011, n. 106.

Nella nona edizione, come gia nella precedente, ho riproposto, aggiornandole
alle nuove disposizioni di legge, alcune “novita” che sono sopraggiunte nel campo
della realizzazione delle opere pubbliche; mi riferisco, in dettaglio, alla liberalizza-
zione delle tariffe professionali, al Documento unico di regolarita contributiva, all’at-
testato di qualificazione energetica. Per non parlare, poi, dell’abrogazione di alcune
norme previgenti provocata dall’articolo 256 del Codice stesso.

Tra le principali novita del nuovo Regolamento ricordiamo che:

- giungono al via le norme sulla validazione dei progetti, affidabile con gara

anche a soggetti esterni, ma con regime di favore per le stazioni appaltanti;

- sara possibile inserire una soglia per i ribassi nelle gare di progettazione con

una nuova formulazione per limitare le offerte anomale;

- vengono ridotti del 50% i requisiti per accedere alle gare di progettazione;

- con lo stralcio dell’allegato A1, viene rinviata la disciplina delle opere super-

specialistiche;

- negli appalti integrati sara sempre obbligatoria, come nelle concessioni, la qua-

lificazione SOA per progettazione e costruzione.

Con I'entrata in vigore del nuovo Regolamento che consta di ben 359 articoli e di
15 allegati vengono abrogati, alcuni provvedimenti previgenti tra i quali:

- gliarticoli 337,338, 342, 343, 344, 348 della Legge n. 2248/1865, allegato F;

- il D.P.R. n. 554/1999;
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- il D.PR. n. 34/2000;

- gliarticoli 5, comma 1, 7,9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26,
28, 29, 30, 31, 33, 34 e 37, del D.M. LL.PP. n. 145/2000;

- il D.P.R. n. 384/2001.

In realta il nuovo Regolamento non provoca nessun radicale cambiamento ma ri-
compone, adeguandole al Codice dei contratti, tutte le disposizioni regolamentari
contenute nel precedente Regolamento n. 554/1999, nel Capitolato generale d’ap-
palto n. 145/2000 e nel D.P.R. n. 34/2000 relativo alla qualificazione dei concorrenti
ed e per tale motivo che ho ritenuto necessario inserire all’interno del testo tre utili to-
belle comparative tra gli articoli del Regolamento n. 554/1999, del Capitolato gene-
rale n. 145/2000 e del Regolamento di qualificazione dell imprese n. 34/2000 e gli
articoli del nuovo Regolamento n. 207/2010.

Ricordo, per ultimo, che il codice dei contratti, consta di 257 articoli e 21 allegati
ed ha, gia, abrogato ben 29 tra leggi, decreti e regolamenti (tra le altre la Legge
n. 109/1994) ed oltre 100 articoli sparsi in circa 30 altre disposizioni di legge.

In verita il “Codice dei contratti” ha avuto, sin dalla nascita, una vita abbastanza
travagliata ed e stato piu volte modificato ed integrato sia con i seguenti tre decreti
correttivi:

- decreto legislativo 26 gennaio 2007, n. 6, recante: “Disposizioni correttive ed
integrative del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, recante il codice dei
contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione delle diret-
tive 2004/17/CE e 2004/18/CE, a norma dell’articolo 25, comma 3, della legge
18 aprile 2005, n. 62 (Legge comunitaria 2004)”;

- decreto legislativo 31 luglio 2007, n. 113, recante: “Ulteriori disposizioni cor-
rettive e integrative del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, recante il Co-
dice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture, a norma
dell’articolo 25, comma 3, della legge 18 aprile 2005, n. 627;

- decreto legislativo 11 settembre 2008, n. 152, recante: “Ulteriori disposizioni
correttive e integrative del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, recante il
Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture, a norma del-
I'articolo 25, comma 3, della legge 18 aprile 2005, n. 62”7,

che con parecchie disposizioni di legge di tipo ordinario, non ultimo il decreto-legge
13 maggio 2011, n. 70 convertito dalla legge 12 luglio 2011, n. 106, che lo hanno mo-
dificato ed integrato in piu punti.

Ecco I'attuale mosaico relativo alla legislazione sui lavori pubblici ma, certamente,
nei prossimi mesi saranno aggiunte altre tessere che arricchiranno, sempre di piu,
una iperstaticita normativa che rende il lavoro di tutti noi sempre pit complesso.

Settembre 2011

L’Autore
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Inquadramento normativo
e organi di vigilanza e consultivi

1.1. Le direttive comunitarie

Tra le molteplici disposizioni che gli organi comunitari possono emanare troviamo
le direttive e nel campo dei lavori pubblici I’'lUnione europea ha emanato due direttive
e precisamente:

- la direttiva 2004/18/CE del 31 marzo 2004 relativa al coordinamento delle pro-
cedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori, di forniture e di servizi
pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea n. 134 del 30 aprile 2004;

- la direttiva 2004/17/CE del 31 marzo 2004 che coordina le procedure di ap-
palto degli enti erogatori di acqua e di energia, degli enti che forniscono ser-
vizi di trasporto e servizi postali pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale dell’'Unione
Europea n. 134 del 30 aprile 2004.

Le direttive europee vincolano gli Stati membri per quanto concerne gli obiettivi
da raggiungere, salvo la competenza degli Stati stessi in merito alla forma ed ai mezzi
da utilizzare per raggiungere gli obiettivi; in certi casi, invece, le direttive, oltre ad in-
dicare gli obiettivi da raggiungere, sono, anche, cosi dettagliate che non obbligano gli
Stati membri ad emanare norme di recepimento in quanto le stesse sono, come suol
dirsi, con un termine inglese, “self-executing”.

Owviamente puo verificarsi che, nelle direttive, soltanto alcune norme siano “self-
executing” mentre altre hanno bisogno di norme di recepimento.

La direttiva 2004/18/CE, emanata in occasione di nuove modificazioni alla diret-
tiva 92/50/CEE del Consiglio del 18 giugno 1992 che coordina le procedure di ag-
giudicazione degli appalti pubblici di servizi, alla direttiva 93/36/CEE del Consiglio
del 14 giugno 1993, che coordina le procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici
di forniture ed alla direttiva 93/37/CEE del Consiglio del 14 giugno 1993, che coordina
le procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori, si era resa necessaria
per rispondere alle esigenze di semplificazione e di modernizzazione formulate sia
dalle amministrazioni aggiudicatrici che dagli operatori economici nel contesto delle
risposte al Libro verde adottato dalla Commissione il 27 novembre 1996.

Con la pubblicazione della direttiva 2004/18/CE I’'Unione europea realizza una
svolta epocale nell’opera di armonizzazione delle legislazioni degli Stati membri anche
per il fatto che tutta la disciplina in materia di appalti viene unificata ed il recepi-
mento della direttiva stessa consente alle amministrazioni aggiudicatrici I'utilizza-
zione di procedure innovative come il dialogo competitivo, I’avvalimento, i sistemi
dinamici di acquisizione e le aste elettroniche.

Un’altra importante novita consiste, poi, nel fatto che le amministrazioni aggiu-
dicatrici, al fine di evitare che la determinazione di specifiche tecniche eccessivamente

Direttiva
2004/18/CE
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restrittive possa avere effetti distorsivi della concorrenza, dovranno motivare la deci-
sione dell’esclusione di un partecipante dalla procedura concorsuale, ove ritengano
che la sua offerta non sia equivalente a quella prospettata nel capitolato.

La direttiva 2004/18/CE ha inteso, innanzitutto, aggiornare e razionalizzare le
norme comunitarie preesistenti, in materia di appalti pubblici coordinando precedenti
normative, semplificando e non riformando I'impianto normativo preesistente.

Con la direttiva 2004/18/CE I'Unione europea ha raggiunto i seguenti obiettivi:

- la semplificazione delle disposizioni comunitarie in tema di appalti pubblici ot-
tenuta con I'accorpamento delle tre precedenti direttive (la direttiva 92/50/CEE,
che coordina le procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di servizi, la
direttiva 93/36/CEE, che coordina le procedure di aggiudicazione degli appalti
pubblici di forniture e la direttiva 93/37/CEE, che coordina le procedure di ag-
giudicazione degli appalti pubblici di lavori);

- l'aggiornamento della normativa previgente, coordinando le diverse discipline
degli appalti di servizi, di forniture e di lavori ed eliminando le frequenti in-
congruenze normative;

- il rafforzamento dei principi di concorrenza e trasparenza con la previsione di
nuovi criteri di valutazione delle offerte e con la possibilita di istituire Autorita
di vigilanza, dotate di poteri effettivi, come quello di annullare la procedura di
aggiudicazione.

Con l'occasione ricordiamo che la direttiva 2004/18/CE prevedeva, all’articolo

80, comma 1, che gli Stati membri dovevano mettere in vigore le disposizioni legisla-
tive, regolamentari e amministrative necessarie per conformarsi alla direttiva stessa
entro il 31 gennaio 2006 ma mentre per alcune disposizioni si € dovuto attendere |'e-
manazione di una norma specifica (D.Lgs. n. 163/2006), altre sono entrate in vigore
I'1 febbraio 2006, prima dell’emanazione della normativa di recepimento, perché
della tipologia “self-executing” ; a titolo semplificativo riportiamo, nella Tabella 1, le
norme “self-executing” contenute all’interno della direttiva 2004/18/CE.

Tabella 1
NORME SELF-EXECUTING

ART. TITOLO CONTENUTO

5 | Condizioni relative agli accordi conclusi in | Gli Stati membri applicano nelle loro relazioni condizioni
seno all’Organizzazione mondiale del|favorevoli quanto quelle che concedono agli operatori
commercio economici dei paesi terzi in applicazione dell’accordo
sugli appalti pubblici stipulato nel quadro dei negoziati
multilaterali dell’Uruguay Round.

6 | Riservatezza Le amministrazioni aggiudicatici non rivelano informa-
zioni comunicate dagli operatori economici e da essi con-
siderate riservate.

23 | Specifiche tecniche Le specifiche tecniche dovrebbero essere definite in
modo da tenere conto dei criteri di accessibilita peri por-
tatori di handicap o di una progettazione adeguata per
tutti gli utenti ed inoltre devono consentire pari accesso
agli offerenti e non devono comportare la creazione di
ostacoli ingiustificati all’apertura degli appalti pubblici
alla concorrenza.

26 | Condizioni di esecuzione dell’appalto Le amministrazioni aggiudicatici, per particolari motivi
socio ambientali, possono esigere condizioni particolari
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ART. TITOLO CONTENUTO

26 | Condizioni di esecuzione dell’appalto in merito all’esecuzione dell’appalto purché siano com-
patibili con il diritto comunitario e siano precisate nel
bando di gara o nel capitolato d’oneri.

30 |Aggiudicazione mediante procedura ne-|Le amministrazioni aggiudicatrici possono aggiudicare
goziata con pubblicazione di un bando di| appalti pubblici mediante procedura negoziata, previa
gara pubblicazione di un bando di gara, o senza previa pubbli-
cazione, nelle fattispecie previste rispettive disposizioni.

31 |Aggiudicazione mediante procedura ne-
goziata senza pubblicazione di un bando
di gara

45 | Situazione personale del candidato o del-| Le amministrazioni devono introdurre nei bandi altre ipo-
I'offerente tesi di esclusione per reati commessi nell’ambito della
comunita europea.

47 | Capacita economica e finanziaria La capacita economica e finanziaria dell’operatore eco-
nomico puo essere provata mediante una o piu delle re-
ferenze indicate dallo stesso articolo 47.

48 | Capacita tecniche e professionali Le capacita tecniche e professionali degli operatori eco-
nomici sono valutate e verificate secondo i paragrafi 2 e
3 dello stesso articolo 48 e in particolare un operatore
economico puo, se del caso e per un determinato ap-
palto, fare affidamento sulle capacita di altri soggetti, a
prescindere dalla natura giuridica dei suoi legami con
questi ultimi (avvilimento).

49 | Norme di garanzia della qualita Quando occorre, le amministrazioni aggiudicatrici de-
vono fare riferimento ai sistemi di assicurazione della
qualita basati sulle serie di norme europee in materia e
certificati da organismi conformi alle serie delle norme
europee relative alla certificazione.

50 |Norme di gestione ambientale Qualora I'appalto richieda le indicazione delle misure di
gestione ambientale, che I'operatore economico potra
applicare durante la realizzazione dell’appalto, le am-
ministrazioni aggiudicatrici fanno riferimento al sistema
comunitario di ecogestione e audit (EMAS) o a norme di
gestione ambientale basate sulle pertinenti norme eu-
ropee o internazionali certificate da organismi conformi
alla legislazione comunitaria o alle norme europee o in-
ternazionali relative alla certificazione.

53 | Criteri di aggiudicazione dell’appalto Le amministrazioni aggiudicatici possono aggiudicare
gli appalti o ricorrendo all’offerta economicamente piu
vantaggiosa, adottando determinati criteri o esclusiva-
mente il prezzo piu basso.

63 | Disposizioni in materia di pubblicita: so-| Gli Stati membri adottano le misure necessarie affinché
glie ed eccezioni i concessionari di lavori pubblici che non sono ammini-
strazioni aggiudicatrici applichino le disposizioni in ma-
teria di pubblicita di cui all’articolo 64 in sede di aggiu-
dicazione di appalti a terzi, se il valore di tali appalti &
pari o superiore a 5.923.000 EUR.

La direttiva 2004/17/CE e stata emanata In occasione di nuove modificazioni  Direttiva
alla direttiva 93/38/CEE del Consiglio, del 14 giugno 1993, che coordina le proce- 2004/17/CE
dure di appalto degli enti erogatori di acqua e di energia, degli enti che forniscono ser-
vizi di trasporto nonché degli enti che operano nel settore delle telecomunicazioni,
necessaria per rispondere alle esigenze di semplificazione e di modernizzazione for-
mulate sia dagli enti aggiudicatori che dagli operatori economici nel contesto delle ri-
sposte al Libro verde adottato dalla Commissione il 27 novembre 1996.
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Emanazione
del D.Lgs.
n. 163/2006

La direttiva 2004/17/CE si basa sulla giurisprudenza della Corte di giustizia ed
in particolare sulla giurisprudenza relativa ai criteri di aggiudicazione, che chiarisce
la possibilita, per gli enti aggiudicatori, di soddisfare le esigenze del pubblico inte-
ressato, tra I'altro in materia ambientale e sociale, purché tali criteri siano collegati
all’oggetto dell’appalto, non conferiscano agli enti aggiudicatori una liberta incondi-
zionata di scelta, siano espressamente menzionati e rispettino il principio di parita di
trattamento (di cui il principio di non discriminazione non e che una particolare espres-
sione), il principio di mutuo riconoscimento, il principio di proporzionalita, nonché il
principio di trasparenza.

1.2. La legge delega

Successivamente alla emanazione da parte dell’Unione europea delle due diret-
tive 2004/18/CE e 2004/17/CE, lo Stato Italiano, dovendo procedere al recepimento
delle stesse, con 'articolo 25 della legge 18 aprile 2005, n. 62 (legge comunitaria
2004) delego il Governo a recepire le due direttive; nell’articolo 25 veniva precisato,
anche, che il Governo era delegato ad adottare uno o piu decreti legislativi, nel ri-
spetto dei seguenti principi e criteri direttivi:

- compilazione di un unico testo normativo recante le disposizioni legislative in
materia di procedure di appalto disciplinate dalle due direttive coordinando
anche le altre disposizioni in vigore nel rispetto dei principi del Trattato istitu-
tivo dell’Unione europea;

- semplificazione delle procedure di affidamento che non costituiscono diretta
applicazione delle normative comunitarie, finalizzata a favorire il contenimento
dei tempi e la massima flessibilita degli strumenti giuridici;

- conferimento all’Autorita per la vigilanza sui lavori pubblici, in attuazione della
normativa comunitaria, dei compiti di vigilanza nei settori oggetto della discipling;

- adeguamento della normativa alla sentenza della Corte di giustizia delle Co-
munita europee del 7 ottobre 2004 nella causa C-247/02.

In ottemperanza dell’articolo 25 della legge delega, successivamente ai pareri pre-
visti della Conferenza unificata Stato-Regione, del Consiglio di Stato e delle competenti
commissioni parlamentari, il Governo ha emanato il decreto legislativo 12 aprile 2006,
n. 163, recante: “Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in at-
tuazione delle direttive 2004/17/Ce e 2004/18/CE” con cui & stato possibile:

- recepire le due direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE, unificando le disposizioni

comuni;

- disciplinare in un unico contesto normativo non soltanto i lavori pubblici ma
anche i servizi e le forniture;

- cancellare, abrogandole, ben 29 tra leggi, decreti e regolamenti (tra le altre
la Legge n. 109/1994) ed oltre 100 articoli sparsi in circa 30 altre disposizioni
di legge.

Con I'emanazione del D.Lgs. n. 163/2006 e, quindi, con il recepimento delle due
direttive europee non si sono verificate modifiche sostanziali nel campo dei servizi e
delle forniture mentre per quanto concerne i lavori pubblici, si sono verificate impor-
tanti variazioni dovute al fatto che le precedenti norme si discostavano parecchio
dalle norme dell’Unione europea.
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1.3. Il Codice dei contratti

Successivamente alla pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica ita-
liana 2 maggio 2006, n. 100 - supplemento ordinario n. 107, il 1° luglio 2006 & en-
trato in vigore nella Repubblica italiana il decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163,
recante: “Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione
delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE".

[l nuovo codice, che consta di ben 257 articoli e 21 allegati, recepisce nella Re-
pubblica Italiana le due direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE, come € messo ben in evi-
denza nella titolazione del decreto legislativo stesso e, contemporaneamente, mette
ordine nel corpo normativo relativo ai lavori pubblici, servizi e forniture, realizzando
un codice che abroga ben 29 tra leggi, decreti e regolamenti (tra le altre la Legge
n. 109/1994) ed oltre 100 articoli sparsi in circa 30 altre disposizioni di legge.

In linea teorica il Codice avrebbe dovuto, quindi, essere applicato a tutti quegli ap-
palti i cui bandi ed avvisi erano stati pubblicati dopo il 1° luglio 2006 mentre nel caso
di contratti per i quali non e necessaria la pubblicita, il Codice doveva essere utilizzato
per tutti i contratti per i quali alla data del 1° luglio 2006 non erano ancora stati in-
viati gli inviti a presentare le offerte.

In realta il provvedimento ha avuto e continua ad avere una fase transitoria molto
complessa e lunga in quanto, per entrare definitivamente a regime, dovra entrare in
vigore il nuovo Regolamento di cui al decreto del Presidente della Repubblica 5 otto-
bre 2010, n. 207 che sostituira dall’8 giugno 2011:

- numerosi articoli del Capitolato generale di cui al D.M. n. 145/2000;

- il Regolamento di attuazione della legge 11 febbraio 1994, n. 109 di cui al

D.P.R. n. 544/1999;

- il Regolamento sulla qualificazione delle imprese di cui D.P.R. n. 34/2000.

Con il “Codice dei contratti” ando in pensione dall’1 luglio 2006 la legge 11 feb-
braio 1994, n. 109 recante “Legge quadro in materia di lavori pubblici” mentre dall’8
giugno 2011 il Regolamento d’attuazione della citata Legge n. 109/1994 di cui al
D.P.R. n. 554/1999 viene sostituito dal nuovo Regolamento di cui al decreto del Pre-
sidente della Repubblica 5 ottobre 2010, n. 207.

In verita il “Codice dei contratti, dall’emanazione ad oggi ha avuto una vita ab-
bastanza travagliata ed e stato piu volte modificato ed integrato perché, successiva-
mente alla pubblicazione del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, il nuovo
Governo, insediatosi dopo le elezioni del mese di aprile del 2006, non condividendo al-
cune impostazioni del codice stesso, ha apportato le prime modifiche con il decreto-
legge 4 luglio 2006, n. 223 convertito nella legge 11 agosto 2006, n. 248 e con la
legge 12 luglio 2006, n. 228 di conversione del decreto-legge 12 maggio 2006, n. 173.

Le principali modifiche sono quelle qui di seguito riportate:

- articolo 32, comma 1, lettera ¢) da coordinare con |'articolo 13 del D.L.
n.223/2006;

- articolo 32, comma 3 da coordinare con 'articolo 13 del D.L. n. 223/2006;

- articolo 92, comma 2 nel quale il secondo ed il terzo periodo (“I corrispettivi
sono minimi inderogabili ai sensi dell’'ultimo comma dell’articolo unico della
legge 4 marzo 1958, n. 143, introdotto dall’articolo unico della legge 5 mag-
gio 1976, n. 340. Ogni patto contrario € nullo.”) devono intendersi abrogati
dall’articolo 2, comma 1, lettera a), del D.L. n. 223/2006;

Fase
transitoria

Nuovo
Regolamento
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Primo
decreto
correttivo

- articolo 92, comma 4 che deve intendersi abrogato dall’articolo 2, comma 1,
lettera a) del D.L. n. 223/2006;

- articolo 118 da coordinare con la disciplina di cui all’articolo 35, commi da 28
a 33, del D.L.n. 223/2006;

- articolo 177, comma 4, lettera f) abrogata dall’articolo 1-octies della Legge
n.228/2006);

- articolo 253, comma 1 sostituito dall’articolo 1-octies della Legge n. 228/2006;

- articolo 253, commi 1-bis ed 1-ter introdotti dall’articolo 1-octies della Legge
n. 228/2006;

- articolo 253, comma 17 che deve intendersi abrogato dall’articolo 2, comma
1, lettera a), del D.L. n. 223/2006).

Di fatto con I'articolo 1-octies della Legge n. 228/2006 di conversione del D.L.
n. 173/2006, erano rinviati all’1 febbraio 2007:

- l'articolo 33, commi 1 e 2, nonché comma 3, secondo periodo, limitatamente

alle sole centrali di committenza;

- I'articolo 49, comma 10;

- l'articolo 58;

- I'articolo 59, solo nei settori ordinari;

- sempre nei settori ordinari: gli articoli 3, comma 7, 53 commi, 2 e 3, 56 e 57;

- I'articolo 8, comma 6;
con la precisazione che le disposizioni abrogate, di cui all’articolo 256, comma 1 del
D.Lgs. n. 163/2006, continuano ad applicarsi per il periodo transitorio compreso tra
la data di entrata in vigore della legge di conversione del D.L. n. 173/2006 e il 31
gennaio 2007.

Successivamente, sono stati emanati tre decreti correttivi.

Sulla Gazzetta Ufficiale n. 25 del 31 gennaio 2007 e stato pubblicata, con de-
creto legislativo 26 gennaio 2007, n. 6, recante: “Disposizioni correttive ed integrative
del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, recante il codice dei contratti pubblici
relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e
2004/18/CE, a norma dell’articolo 25, comma 3, della legge 18 aprile 2005, n. 62
(Legge comunitaria 2004)”, la prima modifica al Codice degli appalti.

Si tratta del primo decreto correttivo al Codice dei contratti e lo stesso consta di
4 articoli e precisamente:

- Art. 1 - Termini di efficacia;

- Art. 2 - Disposizioni correttive;

- Art. 3 - Disposizioni di coordinamento;

- Art. 4 - Disposizioni finanziarie.

Con l'articolo 1 (Termini di efficacia) il termine dell’1 febbraio 2007, inserito con
I'articolo 1-octies del decreto-legge 12 maggio 2006, n. 173, convertito, con modifi-
cazioni, dalla legge 12 luglio 2006, n. 228, relativo alla proroga dell’entrata in vigore
degli istituti:

- dell’appalto integrato nei settori ordinari (articolo 53, commi 2 e 3);

- del dialogo competitivo (articolo 58);

- dell’accordo quadro nei settori ordinari (articolo 59);

- dell’lampliamento della trattativa privata (articoli 56 e 57);

- delle centrali di committenza (articolo 33);
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- dell'abrogazione del criterio per I'aggiudicazione dei contratti relativo alla mag-
giore entita di lavori e servizi che il general contractor si impegna a subaffi-
dare a terzi (articolo 177, comma 4, lettera f));

viene spostato all’1 agosto 2007, con la precisazione che non viene piu sospeso il
comma 10 dell’articolo 49 del D.Lgs. n. 163/2006 (Avvalimento).

Sempre nell’articolo 1, al comma 3, viene precisato che “le disposizioni di cui al-
I'articolo 256, comma 1, del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, riferite alle
fattispecie di cui all’articolo 253, commi 1-bis e 1-ter, del citato decreto legislativo 12
aprile 2006, n. 163, continuano ad applicarsi per il periodo transitorio compreso fino
alla data del 31 luglio 2007” e cio val quanto dire che per gli istituti sospesi conti-
nuano ad applicarsi le norme di cui alla Legge n. 109/1994 e ss.mm.ii.

Con l'articolo 2 (Disposizioni correttive) vengono apportate soltanto correzioni
formali in funzione di una maggiore razionalizzazione della normativa e con I'arti-
colo 3 (Disposizioni di coordinamento) vengono apportate correzioni ed integrazioni
a vari articoli.

Dobbiamo, altresi, precisare che, sempre nell’articolo 2:

- con la lettera b) del comma 1 viene accolta la richiesta delle Regioni di alleg-
gerire i vincoli per il responsabile del procedimento che non dovra piu essere
obbligatoriamente un funzionario di ruolo, ma anche un dipendente semplice-
mente in servizio nell’amministrazione stessa, in caso di carenza di personale
di ruolo in possesso di professionalita adeguate;

- con la lettera ¢) 1) del comma 1, & stata introdotta la norma che lascia intra-
vedere la possibilita di un “coordinamento di competenze in materia di vigi-
lanza sugli organismi di attestazione”. Sino ad oggi, il controllo sulle Soa era
esercitato soltanto dall’Autorita dei contratti pubblici, mentre alle Infrastrut-
ture era riservato un ruolo di gestione dell’elenco delle grandi imprese abili-
tate per i maxiappalti.

Sul supplemento ordinario n. 173 alla Gazzetta Ufficiale n. 176 del 31 luglio 2007

e stato pubblicato il decreto legislativo 31 luglio 2007, n. 113, recante: “Ulteriori dis-
posizioni correttive e integrative del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, recante
il Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture, a norma dell’articolo
25, comma 3, della legge 18 aprile 2005, n. 62" con cui vengono ulteriormente mo-
dificate alcune disposizioni del Codice dei contratti.

Viene, dunque, predisposto un secondo decreto correttivo e con lo stesso, che e
composto da 5 articoli, vengono introdotte:

- disposizioni correttive;

- disposizioni di coordinamento;

- modifiche riguardanti la tutela del lavoro e la vigilanza in materia di contratti

pubblici.

Tra le molteplici modifiche introdotte segnaliamo quelle relative alla procedura ne-
goziata (ex trattativa privata), all’appalto integrato, al subappalto, agli arbitrati ed alle
tariffe professionali.

Successivamente al secondo correttivo il Governo & dovuto intervenire con un
terzo decreto correttivo e precisamente con il decreto legislativo 11 settembre 2008,
n. 152, pubblicato sul supplemento ordinario n. 227 alla Gazzetta Ufficiale della Re-
pubblica italiana n. 231 del 2 ottobre 2008.

Secondo
decreto
correttivo

Terzo decreto
correttivo
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Ulteriori
modifiche

al D.Lgs.

n. 163/2006

Quest’ultimo terzo decreto correttivo (ultimo in quanto non sara piu possibile in-
tervenire per ulteriori modifiche con decreti legislativi ma, in caso di necessita si dovra
intervenire con gli ordinari strumenti della legge o del decreto-legge) in due articoli
contiene numerose disposizioni di adeguamento comunitario e di coordinamento.

In particolare I'articolo 1 contiene, di fatto, tutte quelle modifiche necessarie ad
adeguare il codice stesso alle norme europee al fine di rispondere alla procedura di
infrazione n. 2007/2309 e la nota di costituzione in mora inviata I’ 1 febbraio 2008
dalla Commissione delle Comunita europee alla rappresentanza permanente dell’l-
talia presso I’'Unione europea. Larticolo 2, invece, riporta tutti quegli adeguamenti
del codice stesso resisi necessari per correggere alcuni errori formali ma, anche al-
cune norme.

Ricordiamo, anche, che il terzo correttivo e stato approvato in via definitiva dal
Consiglio dei ministri dell’1 agosto 2008 dopo che per lo stesso era stato acquisto il
parere della Conferenza unificata, del Consiglio di Stato e delle competenti commis-
sioni della Camera e del Senato.

Alcune importanti modifiche al codice contenute nel decreto legislativo 11 set-
tembre 2008, n. 152 riguardano in particolare:

- lafinanza di progetto;

- la locazione finanziaria;

- l'appalto integrato;

- iconsorzi stabili;

- le aste elettroniche;

- la licitazione privata;

- ilavori in economia;

- le offerte anomale;

- l'offerta economicamente piu vantaggiosa;

- il subappalto;

- le opere di urbanizzazione;

- il prezzo chiuso e I'aumento dei materiali da costruzione;

- Il'adeguamento dei prezzi;

- la congruita della mano d’opera;

- la qualificazione.

Ulteriori modifiche al D.Lgs. n. 163/2006 “Codice dei contratti” sono state, suc-
cessivamente, introdotte:

- dal decreto-legge 30 dicembre 2008, n. 207 convertito dalla legge 27 febbraio

2009, n. 14;
- dalla legge 18 giugno 2009, n. 69;
- dal decreto-legge 1 luglio 2009 convertito dalla legge 3 agosto 2009, n. 102;
- dalla legge 15 luglio 2009, n. 94;
- dal decreto-legge 25 settembre 2009, n. 135 convertito dalla legge 20 no-
vembre 1009, n. 166;

- dal decreto legislativo 20 marzo 2010, n. 53;

- dal decreto-legge 13 maggio 2011, n. 70 convertito dalla legge 12 luglio 2011,
n. 106;

- dal decreto legislativo 2 luglio 2010, n. 104.
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Il decreto-legge 13 maggio 2011, n. 70 convertito dalla legge 12 luglio 2011,
n. 106 ha introdotto importanti modifiche al Codice dei contratti di cui al D.Lgs.
n. 163/2006 ed in particolare nell’articolo 81 ha introdotto il nuovo comma 3-bis qui
di seguito riportato: “3-bis. L'offerta migliore e altresi determinata al netto delle spese
relative al costo del personale, valutato sulla base dei minimi salariali definiti dalla
contrattazione collettiva nazionale di settore tra le organizzazioni sindacali dei lavo-
ratori e le organizzazioni dei datori di lavoro comparativamente pil rappresentative
sul piano nazionale, e delle misure di adempimento delle disposizioni in materia di si-
curezza nei luoghi di lavoro.”.

La nuova disposizione che deve essere applicata, per qualsiasi importo, a tutte
le procedure di gara (aperte, ristrette, negoziate), sia per gli affidamenti a corpo o
a misura, con qualsiasi criterio di aggiudicazione (prezzo pu basso o offerta econo-
micamente pil vantaggiosa, & stata oggetto sia di un documento predisposto dal
gruppo di lavoro interregionale “Codice contratti” operante presso |'Istituto per I'in-
novazione e la trasparenza sugli appalti e la compatibilita ambientale (ITACA) che
ha predisposto un documenti recante “Prime indicazioni per I'applicazione delle mo-
dificazioni introdotte all’articolo 81 del codice dei contratti pubblici dalla legge 12 lu-
glio 2011, n. 106, di conversione del D.L. n. 70/2011” sia del documento di consul-
tazione predisposto dall’Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, ser-
vizi e forniture recante “Prime indicazioni sui bandi di gara: tassativita di esclusione
e costo del lavoro”.

In verita anche prima dell’emanazione del decreto-legge 13 maggio 2011, n. 70,
I'articolo 39 del nuovo Regolamento n. 207/2010, al comma 3 disponeva nella pre-
disposizione nel progetto esecutivo del “quadro di incidenza della manodopera pre-
cisando che lo stesso € un documento sintetico che indica il costo del lavoro di cui
all’articolo 86, comma 3-bis del Codice dei contratti in cui viene precisato che “Nella
predisposizione delle gare di appalto e nella valutazione dell’anomalia delle offerte
nelle procedure di affidamento di appalti di lavori pubblici, di servizi e di forniture, gli
enti aggiudicatori sono tenuti a valutare che il valore economico sia adeguato e suf-
ficiente rispetto al costo del lavoro e al costo relativo alla sicurezza, il quale deve es-
sere specificamente indicato e risultare congruo rispetto all’entita e alle caratteristiche
dei lavori, dei servizi o delle forniture”.

Ma, a differenza di quanto precedentemente disposto, ora il nuovo comma 3-bis
dell’articolo 81 non limita piu I'azione della stazione appaltante ad un controllo della
congruita formulato sulla base di valutazioni parametriche e decontestualizzate, ma
richiede che il costo del lavoro sia valutato puntualmente in quanto “costo puro ed in-
comprimibile”.

Come costo della manodopera deve intendersi esclusivamente il costo "vivo" sotto
il quale non & possibile scendere nella retribuzione di un lavoratore e nel pagamento
degli oneri sociali e contributivi ma, in ogni caso, al netto delle spese generali e del-
I'utile dell'impresa in quanto questi ultimi possono essere tra quelli per i quali & pos-
sibile il gioco concorrenziale del ribasso.

E evidente, quindi, che il valore del costo del personale, al netto delle spese ge-
nerali e dell’utile dell'impresa, deve essere definito prima di porre in gara I'opera da
realizzare e per le modalita di definizione e possibile utilizzare il metodo analitico o
quello parametrico.

Costo del per-
sonale

Valore del
costo del per-
sonale
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Ovviamente I'importo contrattuale sara dato dalla somma dei seguenti tre ele-
menti:

- costi della sicurezza (desunti dal Piano di sicurezza e di coordinamento);

- spese relative al personale al netto delle spese generali e dell’utile;

- prezzo offerto al netto del ribasso d’asta relativamente alle opere con esclu-
sione delle spese relative al personale, e dei costi della sicurezza.

Nel caso di determinazione delle spese relative al personale con metodo analitico
€ necessario predisporre un computo metrico relativo alla manodopera in cui, dopo
aver definito per ogni prezzo unitario di lavorazione il relativo prezzo unitario della mo-
nodopera depurato delle spese generali e dell’utile dell'impresa, venga determinato
il valore complessivo della manodopera relativo al lavoro nel suo complesso. In ul-
tima analisi con il meccanismo sopraindicato si avranno:

- il computo metrico estimativo complessivo con esclusione dei costi della sicu-

rezza;

- il computo metrico delle spese della manodopera al netto delle spese generali

e dell’utile dell'impresa;

- il computo metrico dei costi della sicurezza.

Per la determinazione delle spese relative al personale con metodo parametrico
occorre invece che siano definiti preventivamente i costi standard per tipologie edili-
zie e, in mancanza dell’accordo di cui all’articolo 118, comma 6-bis del Codice dei
contratti in cui e previsto che il documento unico di regolarita contributiva dovrebbe
essere comprensivo della verifica della congruita della incidenza della mano d’opera
relativa allo specifico contratto affidato, I'unica soluzione praticabile e quella di fare
riferimento alle tabelle contenute nel decreto del Ministero dei lavori pubblici 11 di-
cembre 1978 recante “Nuove tabelle delle quote d’incidenza per le principali cate-
gorie di lavori nonché la composizione delle rispettive squadre tipo, ai fini della
revisione prezzi contrattuali” in cui sono indicate le quote di incidenza del costo della
manodopera, dei materiali, dei trasporti e dei noli sul costo complessivo di ciascuna
delle principali categorie di opere.

Le tabelle sono riferite a opere stradali, opere edilizie, opere idrauliche, opere igie-
niche, opere marittime, opere in cemento armato per 'edilizia, opere speciali e im-
pianti tecnici per I'edilizia; sarebbe, invece auspicabile, per una corretta applicazione
della nuova norma un aggiornamento da parte del Ministero al fine di rapportarle alle
nuove categorie di riferimento OG e OS in cui vengono suddivise le opere prima del-
I'affidamento.

L'Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, in ve-
rita, nel documento di consultazione “Prime indicazioni sui bandi tipo: tassativita delle
cause di esclusione e costo del lavoro”, ha evidenziato la necessita di riflettere sulla
applicabilita concreta della disposizione e sulla possibilita di addivenire ad una di-
versa interpretazione ma a nostro parere, in atto, la norma é vigente e deve essere ap-
plicata o con il metodo analitico o con il metodo parametrico evidenziando il fatto
che mentre con il metodo analitico & necessario, come gia precedentemente preci-
sato, redigere il computo metrico delle spese della manodopera al netto delle spese
generali e dell’utile dell'impresa, con il metodo parametrico e possibile ridurre la de-
terminazione delle spese relative al costo del personale ad una percentuale dell’intero
importo in funzione della tipologia di lavoro.



