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Prefazione alla settima edizione

Aggiorno la settima edizione di questo testo, tenendo conto di tutte le modifiche
introdotte al Codice dei contratti da varie disposizioni legislative e sino al decreto-
legge 25 settembre 2009, n. 135 ma anche in occasione della pubblicazione del de-
creto legislativo 3 agosto 2009, n. 106 che ha modificato in molteplici punti il de-
creto legislativo 9 aprile 2008, n. 81 sulla sicurezza, continuando ad attendere I'e-
manazione del nuovo Regolamento che sostituira il D.P.R. n. 554/1999 e che, si pre-
sume, vedra la luce non prima della prima meta del prossimo anno.

Gia nella precedente edizione, I'occasione scaturita dal D.Lgs. n. 81/2008 ha
provocato la scrittura di un nuovo capitolo, dedicato interamente alla sicurezza, che
partendo dalla nuova normativa sulla sicurezza riunisce in un unico contesto tutte le
procedure relative alla sicurezza che iniziano con la notifica preliminare e si conclu-
dono con l'ultimazione dei lavori; procedure nelle quali il principale attore ¢ il coor-
dinatore per 'esecuzione dei lavori cui e affidato il compito di controllo dell’attuo-
zione del Piano di sicurezza e di coordinamento e di verifica delle procedure e delle
disposizioni contenute nel citato D.Lgs. n. 81/2008, cosi come modificato dal suc-
cessivo decreto legislativo 3 agosto 2009, n. 106.

Nella settima edizione, come gia nella quinta, 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 liberalizzazione
delle tariffe professionali, al Documento unico di regolarita contributiva, all’attesto-
to di qualificazione energetica. Per non parlare, poi, dell’abrogazione di alcune nor-
me previgenti provocata dall’articolo 256 del Codice stesso.

Mentre siamo in attesa del nuovo Regolamento che, probabilmente, portera al-
cune novita, in atto, non possiamo assolutamente affermare che, con il nuovo Codi-
ce, tutto € cambiato ed, anzi, potremmo dire il contrario, sia perché il decreto legis-
lativo 12 aprile 2006, n. 163, di fatto, non ha stravolto il sistema normativo previ-
gente ma ha, soltanto, messo ordine al previdente sistema normativo ed ha recepi-
to le due direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE; e probabile, invece, che modifiche so-
stanziali si verificheranno con I'emanazione del nuovo Capitolato generale d’appal-
to e del nuovo Regolamento che sostituiranno:

- il Capitolato generale d’appalto 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. 554/1999.

Il 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
evidenza nella titolazione del decreto legislativo stesso e contemporaneamente met-



LA DIREZIONE DEI LAVORI

te ordine nel corpo normativo relativo ai lavori pubblici, servizi e forniture, realiz
zando un testo che abroga ben 29 tra leggi, decreti e regolamenti (tra le altre la Leg-
ge n. 109/1994) ed oltre 100 articoli sparsi in circa 30 altre disposizioni di legge.

In verita il “Codice dei contratti” che doveva mandare in pensione la legge 11
febbraio 1994, n. 109, recante: “Legge quadro in materia di lavori pubblici”, piu vol-
te modificata ed integrata nel corso di oltre dieci anni di vita, non & entrato ancora
compiutamente in vigore perché, successivamente alla pubblicazione del D.Lgs.
n. 163/2006, il nuovo Governo, insediatosi dopo le elezioni del mese di aprile del
2007, non condividendo alcune impostazioni del codice stesso, ha apportato le pri-
me 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 decre-
to-legge 12 maggio 2006, n. 173.

Sono stati, anche pubblicati due decreti correttivi del nuovo Codice e precisamente:

- sulla Gazzetta Ufficiale della Repubblica italiana n. 25 del 31 gennaio 2007 &
stato pubblicato il decreto legislativo 26 gennaio 2007, n. 6, recante: “Dispo-
sizioni correttive ed integrative del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163,
recante il codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in at-
tuazione 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)”;

- sul supplemento ordinario n. 173 alla Gazzetta Ufficiale della Repubblica ita-
liana n. 175 del 31 luglio 2007 e stato pubblicato il decreto legislativo 31 lu-
glio 2007, n. 113, recante: “Ulteriori disposizioni correttive e integrative del de-
creto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, recante il Codice dei contratti pubbli-
ci relativi a lavori, servizi e forniture, a norma dell’articolo 25, comma 3, del-
la legge 18 aprile 2005, n. 627;

- sul supplemento ordinario n. 227 alla Gazzetta Ufficiale della Repubblica ita-
liana n. 231 del 2 ottobre 2008 e stato pubblicato il decreto legislativo 11 set-
tembre 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 dell’articolo 25, comma
3, della legge 18 aprile 2005, n. 62”.

Ai tre decreti correttivi si sono aggiunte, poi, parecchie disposizioni di legge di ti-
po ordinario, non ultimo il decreto-legge 25 settembre 2009, n. 135, che hanno mo-
dificato ed integrato in pit punti il Codice dei contratti.

Ecco I'attuale mosaico relativo al quadro normativo del Codice al quale saran-
no aggiunte, certamente, nei prossimi mesi altre tessere che, unitamente alle prece-
denti, arricchiranno, sempre di pil, una iperstaticita normativa che rende il lavoro di
tutti noi sempre piu complesso.

Dicembre 2009

L’Autore



CAPITOLO UNO

Inquadramento normativo
e organi di vigilanza e consultivi

1.1. Le direttive comunitarie

Tra le molteplici disposizioni che gli organi comunitari possono emanare trovio-
mo le direttive e nel campo dei lavori pubblici I’'Unione europea ha emanato due di-
rettive 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’ Unio-
ne 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 mez-
zi da utilizzare per raggiungere gli obiettivi; in certi casi, invece, le direttive, oltre ad
indicare gli obiettivi da raggiungere, sono, anche, cosi dettagliate che non obbliga-
no gli Stati membri ad emanare norme di recepimento in quanto le stesse sono, co-
me suol dirsi, con un termine inglese, “self-executing”.

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

La direttiva 2004/18/CE e stata emanata in occasione di nuove modificazioni al-
la direttiva 92/50/CEE del Consiglio del 18 giugno 1992 che coordina le procedure
di aggiudicazione degli appalti pubblici di servizi, alla direttiva 93/36/CEE del Con-
siglio del 14 giugno 1993, che coordina le procedure di aggiudicazione degli appal-
ti 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, neces-
saria per rispondere alle esigenze di semplificazione e di modernizzazione formulo-
te sia dalle amministrazioni aggiudicatrici che dagli operatori economici nel conte-
sto 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 an-
che per il fatto che tutta la disciplina in materia di appalti viene unificata ed il rece-
pimento della direttiva stessa consente alle amministrazioni aggiudicatrici |'utilizza-
zione di procedure innovative come il dialogo competitivo, I'avvalimento, i sistemi di-
namici 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 eccessiva-

Direttiva
2004/18/CE
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mente restrittive possa avere effetti distorsivi della concorrenza, dovranno motivare
la decisione dell’esclusione di un partecipante dalla procedura concorsuale, ove ri-
tengano 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 prece-
denti 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 otte-
nuta con l'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 Autori-
ta di vigilanza, dotate di poteri effettivi, come quello di annullare la procedu-
ra di aggiudicazione.

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

80, comma 1, che gli Stati membri devono mettere in vigore le disposizioni legislative,
regolamentari e amministrative necessarie per conformarsi alla direttiva stessa entro
il 31 gennaio 2006 ma mentre per alcune disposizioni si € dovuto attendere I'emana-
zione di una norma specifica (decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163), altre sono en-
trate in vigore I'1 febbraio 2006, prima dell’emanazione della normativa di recepi-
mento, 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|Gli Stati membri applicano nelle loro relazioni condizio-
in seno all’Organizzazione mondiale del | ni favorevoli quanto quelle che concedono agli operato-
commercio ri 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
considerate riservate.

23 | Specifiche tecniche Le specifiche tecniche dovrebbero essere definite in mo-
do da tenere conto dei criteri di accessibilita per i 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 particola-
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ART. TITOLO CONTENUTO

26 | Condizioni di esecuzione dell’appalto ri in merito all’esecuzione dell’appalto purché siano
compatibili 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
I'offerente ipotesi di esclusione per reati commessi nell’ambito del-
la 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 operato-
re 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 'operatore economico po-
tra applicare durante la realizzazione dell’appalto, le
amministrazioni aggiudicatrici fanno riferimento al si-
stema comunitario di ecogestione e audit (EMAS) o a
norme di gestione ambientale basate sulle pertinenti
norme europee o internazionali certificate da organi-
smi conformi alla legislazione comunitaria o alle norme
europee o internazionali 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 e
pari o superiore a 5.923.000 EUR.

La direttiva 2004/17/CE e stata emanata In occasione di nuove modificazioni al-  Direttiva
la direttiva 93/38/CEE del Consiglio, del 14 giugno 1993, che coordina le procedu- 2004/17/CE
re 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
risposte al Libro verde adottato dalla Commissione il 27 novembre 1996.



12

LA DIREZIONE DEI LAVORI

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 incon-
dizionata di sceltq, siano espressamente menzionati e rispettino il principio di pari-
ta di trattamento (di cui il principio di non discriminazione non e che una particolo-
re espressione), il principio di mutuo riconoscimento, il principio di proporzionalitg,
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 recepimen-
to delle stesse, con I'articolo 25 della legge 18 aprile 2005, n. 62 (legge comunito-
ria 2004) delego il Governo a recepire le due direttive; nell’articolo 25 veniva preci-
sato anche che il Governo era delegato ad adottare uno o piu decreti legislativi, an-
che nel rispetto 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 conteni-
mento 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;

- adeguare la normativa alla sentenza della Corte di giustizia delle Comunita
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 competen-
ti 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 attuazione delle direttive 2004/17/Ce e 2004/18/CE” con cui e stato possibile:

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

ni 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 disposi-
zioni 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 im-
portanti 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
italiana 2 maggio 2006, n. 100 - s.o. n. 107, il 1° luglio 2006 & entrato in vigore nel-
la 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".

Il nuovo codice, che consta di ben 257 articoli e 21 allegati, recepisce nella Repub-
blica Italiana le due direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE, come e messo ben in evi-
denza nella titolazione del decreto legislativo stesso e contemporaneamente mette or-
dine 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
appalti 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 an-
cora stati inviati gli inviti a presentare le offerte.

In realta il provvedimento ha avuto e continua ad avere una fase transitoria mol-
to complessa e lunga in quanto, per entrare definitivamente a regime, dovranno es-
sere emanati il nuovo Capitolato generale d’appalto ed il nuovo Regolamento che
sostituiranno:

- il Capitolato generale d’appalto 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. 554/1999;

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

Ma il problema & piu complesso in quanto, in attesa del nuovo Regolamento di
attuazione che doveva essere emanato entro il 1° luglio 2007 e che dovrebbe ren-
dere definitivamente operativo il nuovo Codice, le norme transitorie precisano che
restano in vigore le precedenti norme e quindi il D.P.R. n. 554/1999, il D.P.R.
n.34/2000 ed il D.M. n. 145/2000 “nei limiti di compatibilita” con il nuovo codice.

In verita il “Codice dei contratti” che doveva mandare in pensione la legge 11
febbraio 1994, n. 109, recante: “Legge quadro in materia di lavori pubblici”, piu vol-
te modificata ed integrata nel corso di oltre dieci anni di vita non e entrato ancora
compiutamente in vigore perché, successivamente alla pubblicazione del decreto le-
gislativo 12 aprile 2006, n. 163, il nuovo Governo, insediatosi dopo le elezioni del me-
se di aprile del 2006, non condividendo alcune impostazioni del codice stesso, ha ap-
portato le prime modifiche con il decreto-legge 4 luglio 2006, n. 223 convertito nel-
la legge 11 agosto 2006, n. 248 e con la legge 12 luglio 2006, n. 228 di conversio-
ne 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-

Fase
transitoria

Modifiche
al D.Lgs.
n. 163/2006
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gio 1976, n. 340. Ogni patto contrario e nullo.”) devono intendersi abrogati
dall’articolo 2, comma 1, lettera a), del D.L. n. 223/2006;

- 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:

I'articolo 33, commi 1 e 2, nonché comma 3, secondo periodo, limitatamente
alle sole centrali di committenza;

- |'articolo 49, comma 10;

- |'articolo 58;

- |'articolo 59, solo nei settori ordinari;

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

- |'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 nei casi per il periodo transitorio com-
preso tra la data di entrata in vigore della legge di conversione del presente decre-
to e il 31 gennaio 2007.

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 integrati-
ve del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, recante il codice dei contratti pub-
blici 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 I'articolo 1 (Termini di efficacia) il termine dell’1 febbraio 2007, inserito con
I'articolo 1-octies del D.L. n. 173/2006, convertito, con modificazioni, dalla Legge
n. 228/2006, 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’ampliamento 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
maggiore entita di lavori e servizi che il general contractor si impegna a sub-
affidare 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 D.Lgs. n. 163/2006,
continuano ad applicarsi per il periodo transitorio compreso fino alla data del 31 lu-
glio 2007” e cio val quanto dire che per gli istituti sospesi continuano ad applicarsi
le norme di cui alla Legge n. 109/1994 e successive modifiche ed integrazioni.

Con I'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 integrazio-
ni 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 sempli-
cemente in servizio nell’lamministrazione stessa, in caso di carenza di perso-
nale di ruolo in possesso di professionalita adeguate;

- con la lettera ¢) 1) del comma 1, & stata introdotta la norma che lascia intrave-
dere la possibilita di un “coordinamento di competenze in materia di vigilanza
sugli organismi di attestazione”. Sino ad oggi, il controllo sulle Soa era esercita-
to soltanto dall’Autorita dei contratti pubblici, mentre alle Infrastrutture era ri-
servato un ruolo di gestione dell’elenco delle grandi imprese abilitate per i ma-
xiappalti.

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: “Ulte-
riori 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 dell’articolo 25, comma 3, della legge 18 aprile 2005, n. 62" con cui vengo-
no ulteriormente modificate alcune disposizioni del Codice dei contratti.

Viene, dunque, predisposto un secondo decreto correttivo e con lo stesso, che &
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
negoziata (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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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.

L'articolo 2, invece, riporta tutti quegli adeguamenti del codice stesso resisi ne-
cessari per correggere alcuni errori formali ma, anche alcune norme.

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

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

- la finanza di progetto;

- la locazione finanziaria;

- l'appalto integrato;

- i consorzi stabili;

- le aste elettroniche;

- la licitazione privata;

- i lavori 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;

- l'adeguamento dei prezzi;

- la congruita della mano d’operg;

- la qualificazione.

In riferimento, dunque, alla situazione di modifiche creatasi dopo la pubblica-
zione della citata legge 12 luglio 2006, n. 228 che & entrata in vigore il 13 luglio
2006 e del D.Lgs. n. 6/2007 (Primo correttivo), per quanto concerne |'applicazione
del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163 abbiamo la seguente situazione.

A. Dal 1° luglio 2006 (data di entrata in vigore del decreto legislativo 12 aprile
2006, n. 163):
- entra in vigore nella sua interezza il codice;
- e abrogata la Legge n. 109/1994;
- sono abrogati gli articoli del D.P.R. n. 554/1999 elencati all’articolo 256
del D.Lgs. n. 163/2006;
- restano vigenti i rimanenti articoli del D.P.R. n. 554/1999;
- resta vigente I'intero D.P.R. n. 34/2000;
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- resta vigente il D.M. n. 145/2000, solo per le amministrazioni dello Stato
mentre le altre amministrazioni lo applicano soltanto se richiamato nei
bandi e/o negli inviti.

B. Dal 4 luglio 2006 (data di entrata in vigore del decreto-legge 4 luglio 2006,

n. 223):

- con l'articolo 2 del D.L. n. 223/2006, sono abrogati gli articoli 92, com-
ma 2, periodi secondo e terzo, e comma 4, e 164, comma 7, del Codice
degli appalti di cui al D.Lgs. n. 163/2006;

- in forza dell’articolo 2, comma 1, lettera a), del D.L. n. 223/2006 e impli-
citamente integrato I'articolo 64, comma 1, lettera ¢), numero1), sub. d,
del D.P.R. n. 554/1999, dove le parole: “alla riduzione percentuale previ-
sta dalla legge per le prestazioni rese in favore di amministrazioni ed en-
ti pubblici” devono intendersi sostituite dalle parole: “all’importo delle pre-
stazioni normali”;

- ad opera dell’articolo 35, commi da 28 a 33 del D.L. n. 223/2006, & im-
plicitamente integrato 'articolo 118 del Codice.

C. Dal 13 luglio 2006 (data di entrata in vigore della legge 12 luglio 2006, n. 228):
all’articolo 177, comma 4 del D.Lgs. n. 163/2006, la lettera f) € abrogata;
- all’articolo 253 del D.Lgs. n. 163/2006, il comma 1 & sostituito;
- sono rinviati al 12 agosto 2007:
- Il'articolo 33, commi 1 e 2, nonché comma 3, secondo periodo, limita-
tamente alle sole centrali di committenza;
- l'articolo 49, comma 10;
- l'articolo 58;
- l'articolo 59, solo nei settori ordinari;
- sempre nei settori ordinari: gli articoli 3, comma 7, 53 commi, 2 e 3,
56 e 57;
- |'articolo 8, comma 6;
- le disposizioni abrogate, di cui all’articolo 256, comma 1 del D.Lgs.
n. 163/2006, continuano ad applicarsi nei casi di cui all’articolo 1-bis ed
1-ter della legge di conversione in legge del D.L. n. 173/2006.

D. Quando entrera in vigore il nuovo regolamento generale previsto dall’artico-
lo 5 del Codice, saranno abrogati:
- tutti i restanti articoli del D.P.R. n. 554/1999;
- il D.PR. n. 34/2000.

1.4. Le competenze normative dello Stato e delle Regioni

Come & noto il riparto di competenze legislative tra lo Stato e le Regioni e disci-
plinato dal Titolo V della Costituzione cosi come modificato dalla legge costituzio-
nale n. 3 del 18 ottobre 2001.

L'articolo 117 dopo aver precisato che la potesta legislativa e esercitata dallo
Stato e dalle Regioni nel rispetto della Costituzione, nonché dei vincoli derivanti dal-
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Zionale

I'ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali, elenca una serie di ma-
terie su cui lo Stato ha legislazione esclusiva e tra le stesse non troviamo inseriti i
lavori pubblici.

Ma in considerazione del fatto che il Codice dei contratti tratta una materia am-
pia e complessa, & di difficile rappresentazione un riparto delle competenze tra Sta-
to e Regioni e a tal proposito potrebbe essere utile il parere che il 6 febbraio 2006 il
Consiglio di Stato ha espresso sul Codice stesso; parere in cui ha trattato dettaglia-
tamente al punto 2 la questione di ordine generale relativa al riparto delle compe-
tenze normative tra Stato e Regioni nella materia.

Il Consiglio di Stato ha precisato che “Se e pacifico che il legislatore statale e
titolare di potesta legislativa esclusiva con riguardo ai pubblici lavori, forniture e
servizi “statali”, € da definire I'ambito della competenza statale in relazione ad al-
cune materie nominate dall’articolo 117, comma 2, della Costituzione: “tutela del-
la concorrenza”, “ordinamento civile” e “giurisdizione e norme processuali; giusti-
zia amministrativa”.”.

La Corte costituzionale ha precisato che la tutela della concorrenza costituisce
una competenza trasversale, che coinvolge pil ambiti materiali e si caratterizza per
la natura funzionale (individuando, piu che degli oggetti, delle finalita in vista delle
quali la potesta legislativa statale deve essere esercitata) e vale a legittimare I'in-
tervento del legislatore statale anche su materie, sotto altri profili, di competenza re-
gionale (Corte cost. n. 14 e n. 272 del 2004 e n. 29 del 2006).

La Corte ha anche precisato che tale materia abbraccia nel loro complesso i rap-
porti concorrenziali sul mercato e la sua inclusione nella lettera e) dell’articolo 117,
secondo comma, della Costituzione, evidenzia |'intendimento del legislatore costitu-
zionale di unificare in capo allo Stato strumenti di politica economica che attengono
allo sviluppo dell’intero Paese e sono idonei ad incidere sull’equilibrio economico ge-
nerale, come avviene per gli aspetti relativi ai contratti pubblici di lavori, servizi e for-
niture, individuati quale nucleo principale del Codice.

Non vi & dubbio, dunque, che la tutela della concorrenza incida anche nel setto-
re in esame, ma la sua stessa trasversalitd comporta che essa si inserisca nelle altre
materie senza consumarne, per definizione, tutto I’ambito, cosicché rimangono di re-
gola spazi non sensibili a tale problematica nei cui confronti resta fermo il normale
riparto di competenze.

E quanto avviene anche nel caso in esame, in cui, accanto ai profili della con-
correnza, sussistono profili non marginali organizzativi, procedurali, economici e
di altro tipo, tra i quali la progettazione dei lavori servizi e forniture, la direzione
dei lavori servizi e forniture, il collaudo, i compiti e i requisiti del responsabile del
procedimento.

Anche per questi aspetti - e a maggior ragione - vale 'affermazione della Cor-
te costituzionale che non si tratta di materie: essi a seconda dell’oggetto possono ri-
entrare (oltre che nella competenza esclusiva dello Stato) sia nella competenza con-
corrente che in quella esclusiva delle Regioni. Nel primo caso I'attivita legislativa re-
gionale rimane soggetta ai principi fondamentali desumibili dal codice; nel secondo,
invece, fatta salva la possibile rilevanza di vincoli diversi (si pensi alla trasparenza e
in generale ai principi della legge sul procedimento amministrativo) la legislazione
regionale puo esprimersi liberamente.
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Quanto agli aspetti relativi alla qualificazione e selezione dei concorrenti, alle
procedure di gara, ai criteri di aggiudicazione, al subappalto e alla vigilanza sul mer-
cato degli appalti affidata ad una Autorita indipendente, si tratta del nucleo princi-
pale del contenuto del Codice in esame, in cui non vi € dubbio che la concorrenza
giochi un ruolo preponderante, ma & da verificare se ciononostante sia possibile un
intervento normativo regionale.

Per i contratti sopra soglia, la scelta del legislatore statale di non utilizzare gli spa-
zi di discrezionalita lasciati dalle direttive offre alle Regioni un residuo margine di in-
tervento.

Con la precisazione che tale margine non puo essere utilizzato per introdurre mi-
sure di attenuazione della concorrenza - come avverrebbe, ad esempio, ampliando le
ipotesi di trattativa privata - ma consente solo un intervento diretto ad una applico-
zione piu ampia del principio nel senso indicato dalla Sentenza n. 482/1995 della Cor-
te costituzionale - gia citata - che ha riconosciuto la legittimita della Legge n. 109 del
1994 proprio perché diretta ad assicurare in modo piu esteso la concorrenza.

A cio si aggiunga che la tutela della concorrenza si intreccia con il valore unifi-
cante della disciplina comunitaria, che mira anche a garantire agli operatori econo-
mici analoghe modalita, trasparenti e non discriminatorie, di aggiudicazione degli
appalti, come riconosciuto, per altro settore, dalla Corte costituzionale con la Sen-
tenza n. 336 del 2005, nella parte in cui evidenzia che gli obiettivi posti dalle diret-
tive comunitarie, pur non incidendo sulle modalita di ripartizione delle competenze
tra Stato e Regioni, possono di fatto richiedere una particolare articolazione del rap-
porto “norme di principio - norme di dettaglio”, nel senso di un piu incisivo inter-
vento del legislatore statale.

In concreto, tali considerazioni inducono a ritenere che non sia possibile |'eser-
cizio decentrato di potesta normative con riferimento ai seguenti ambiti apparte-
nenti a quello che si e definito il nucleo essenziale del Codice:

- la qualificazione e selezione dei concorrenti;

i criteri di aggiudicazione, il subappalto;

- la vigilanza sul mercato degli appalti affidata ad una autorita indipendente.

Al contrario, per altri aspetti, sempre appartenenti a tale nucleo e in particolare
per le procedure di gara, deve riconoscersi la sussistenza di una competenza normati-
va delle Regioni, nei sensi e nei limiti indicati in precedenza; e cio alla stregua di quan-
to affermato dalla Corte costituzionale secondo cui la norma statale che imponesse
una disciplina tanto dettagliata da risultare non proporzionata rispetto all’obiettivo
della tutela della concorrenza costituirebbe una illegittima compressione dell’autono-
mia regionale (Corte cost., n. 272/2004, relativa alle gare per i servizi pubblici locali).

Quanto ai contratti al di sotto della soglia comunitaria, compete allo Stato la fis-
sazione di comuni principi, che assicurino trasparenza, parita di trattamento e non
discriminazione, senza che pero ricorra I'esigenza (di derivazione comunitaria) di
estendere il grado di uniformita alla disciplina di dettaglio.

Quale sia poi I"'ambito di tali principi vincolanti per le Regioni & stato chiarito dal-
la giurisprudenza costituzionale, che, proprio con riferimento agli acquisti sotto so-
glia di beni e servizi, ha riconosciuto la legittimita dell’applicabilita alle Regioni dei
soli principi desumibili dalla normativa nazionale di recepimento della disciplina co-
munitaria, la dove:

Contratti
sopra soglia

Contratti
sotto soglia
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- impongono la gara;

- fissano I'ambito soggettivo ed oggettivo di tale obbligo;

- limitano il ricorso alla trattativa privata e collegano alla violazione dell’obbli-
go sanzioni civili e forme di responsabilita (Corte cost., n. 345 del 2004, in cui
viene fatta una distinzione tra le norme di principio in una materia trasversa-
le quale la tutela della concorrenza e i principi fondamentali nei casi di legis-
lazione concorrente).

| profili relativi alla stipulazione e all’esecuzione dei contratti attengono alla ma-
teria contrattuale del diritto civile e all’autonomia privata, e dunque alla materia “or-
dinamento civile”, sempre oggetto di legislazione esclusiva statale; va tuttavia chio-
rito che anche nell’ambito dell’esecuzione dei contratti possono venire in rilievo pro-
fili di organizzazione amministrativa e di contabilita, per i quali lo Stato ha legislo-
zione esclusiva solo per le amministrazioni statali, ma non per le Regioni.

La disciplina del contenzioso rientra invece nella materia della “giurisdizione e nor-
me processuali; ... ; giustizia amministrativa” di cui alla lettera /) dell’articolo 117, com-
ma 2, della Costituzione (impregiudicata la verifica di compatibilita con la delega).

Altri aspetti disciplinati dal Codice rientrano invece senz’altro in materie di le-
gislazione concorrente Stato-Regioni, come, in particolare, i profili inerenti:

- la localizzazione delle opere pubbliche,

- la programmazione dei lavori pubblici,

- l'approvazione dei progetti a fini urbanistici ed espropriativi, attinenti alla mo-
teria “governo del territorio” o quelli connessi con la “tutela e sicurezza del la-
voro” e la “valorizzazione dei beni culturali e ambientali”.

Inoltre per alcune tipologie di opere & anche prevista espressamente la legisla-
zione concorrente Stato-Regioni, come ad esempio per: “porti e aeroporti civili; gran-
di reti di trasporto e di navigazione; ... produzione, trasporto e distribuzione nazio-
nale dell’energia” (come del resto & chiara I'appartenenza allo Stato della legisla-
zione esclusiva per lavori, servizi e forniture, che indipendentemente dall’ammini-
strazione che li esegue riguardino, ad esempio, “difesa ... ; sicurezza dello Stato”, “or-
dine pubblico e sicurezza”, “dogane, protezione dei confini nazionali”).

Nei confronti di tale competenza, come e noto, € riservata allo Stato la formula-
zione di principi fondamentali e in proposito si osserva che il riassetto della discipli-
na, previsto nella delega, risponde anche all’esigenza di una semplificazione nor-
mativa e tale semplificazione deve contribuire a garantire il principio della certezza
del diritto, soprattutto nell’attuale fase di attuazione di una riforma costituzionale,
gia ricca di dubbi e problematiche, in parte risolte solo ex post grazie all’intervento
della Corte costituzionale.

Come gia rilevato dal Consiglio di Stato, non sembra dunque rispondere al sud-
detto principio di certezza del diritto demandare totalmente all’interprete I'indivi-
duazione dei principi fondamentali di una materia di legislazione concorrente (Cons.
Stato, Sez. atti norm., 31 gennaio 2005 e 4 aprile 2005, n. 11996/04).

La stessa esigenza di chiarezza va tenuta presente nel dare attuazione al crite-
rio dell’articolo 1, comma 6, della legge delega.

Tale criterio recepisce il principio, gia affermato, con riferimento al potere rego-
lamentare, da questo Consiglio di Stato in sede consultiva, secondo cui per 'attua-
zione delle direttive comunitarie nelle materie attribuite alle Regioni o alle Province



