“Il Codice degli appalti: principi generali e novità legislative”. A cura di Rosa FANIZZI.
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Premessa.

Il nuovo Codice degli appalti è stato approvato con D.lgs. 12.4.2006 n. 163, a sua volta attuativo della delega contenuta nell’art. 25 della L. 18.4.2005 n. 62 (legge comunitaria 2004), con cui il Governo è stato investito del recepimento delle Direttive n. 2004/17/CE e 2004/18/CE del 31.3.2004. In particolare, la direttiva 2004/18 unifica la disciplina degli appalti e concessioni di lavori, servizi, forniture nei “settori ordinari” (vale a dire tutti, tranne quelli c.d. esclusi, che sono disciplinati dalla direttiva 2004/17, e tranne quelli eccettuati da entrambe le direttive, quali ad. es., gli appalti segretati), mentre la direttiva 2004/17 disciplina gli appalti e concessioni di lavori, servizi e forniture nei settori c.d. “speciali” (recte: ex esclusi, quali gas, energia termica, elettricità, acqua, trasporti, servizi postali, sfruttamento di area geografica). 

In tale prospettiva, il recepimento della normativa comunitaria è divenuta l’occasione ideale per la raccolta sistematica della disciplina nazionale previgente, apportando le sole modificazioni necessarie a garantire la semplificazione e la coerenza logica, sistematica e lessicale della normativa. Tanto si evince, d’altronde, dalla stessa denominazione scelta dal legislatore per il nuovo codice: “Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture”. 
1. Ambito di applicazione del nuovo codice: verso una semplificazione della disciplina previgente. 

Gli obiettivi di semplificazione perseguiti dal nuovo codice sono immediatamente apprezzabili nella previsione dell’art. 1, comma 1, che definisce, in termini generalissimi, l’oggetto della disciplina, comprensiva di tutti i contratti volti ad acquisire opere, lavori, beni e servizi, sia sopra che sotto soglia comunitaria, sia con l’appalto che con altri strumenti contrattuali (essenzialmente, la concessione). 

La norma è direttamente attuativa della prescrizione contenuta nell’art. 25 della sopracitata legge comunitaria 2004 (L. 62/05), che ha delegato il Governo italiano a recepire le direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE all’interno di un unico testo normativo contenente la disciplina organica degli appalti e delle concessioni di lavori, servizi e forniture, di rilevanza comunitaria e non, all’interno dei settori c.d. “ordinari” e di quelli c.d. “esclusi” (oggi settori speciali).

In tale prospettiva, la disciplina del nuovo codice consentirà di mettere ordine in un settore alquanto frazionato e frammentato sul fronte nazionale, ove la materia degli appalti pubblici si è finora contraddistinta per una diversa e variegata regolamentazione. In particolare:

- per gli appalti pubblici di rilevanza comunitaria si ricordano: 

nei settori ordinari: 

a) D.lgs. 24.7.1992 n. 358 per gli appalti di forniture; 

b) D.lgs. 17.3.1995 n. 157 per gli appalti di servizi; 

c) L. 11.2.1994 n. 109 (c.d. legge quadro sui lavori pubblici) e d.P.R. 21.12.1999 n. 554 (recante regolamento di attuazione della prima) per gli appalti di lavori;

nei settori c.d. “esclusi”:
a) D.lgs. 17.3.1995 n. 158 per gli appalti di lavori, servizi e forniture;

- per gli appalti pubblici sotto la soglia comunitaria si ricordano:

a) d.P.R. 18.4.1994 n. 573 per gli appalti di forniture;

b) r.d. 23.5.1924 n. 827 (recante Regolamento per l’amministrazione del patrimonio e per la contabilità generale dello Stato) ritenuto finora applicabile agli appalti di servizi, in mancanza di una disciplina organica della materia;

c) L. 11.2.1994 n. 109 (c.d. legge quadro sui lavori pubblici) e d.P.R. 21.12.1999 n. 554 (recante regolamento di attuazione della prima) per gli appalti di lavori.

Significativa, infine, la previsione del comma 2, che intende risolvere la questione delle procedure di evidenza pubblica occorrenti per la scelta del socio privato in caso di costituzione di società finalizzate alla realizzazione di un’opera pubblica, ovvero alla realizzazione di un’opera pubblica ed alla gestione della medesima, ovvero alla gestione di un servizio. 

In applicazione di un principio generale enunciato in materia di servizi pubblici locali dall’art. 113, comma 5, lett. b) D.lgs. 267/00,  la scelta del socio privato nelle società a partecipazione pubblica, anche non prevalente, finalizzate alla realizzazione e/o gestione di opere e servizi pubblici, dovrà avvenire mediante il ricorso alle procedure di evidenza pubblica. Sul presupposto di tale principio e della ricognizione delle norme vigenti, la questione di quali siano le procedure di evidenza pubblica da seguire viene risolta dal codice imponendo il rispetto dei principi del Trattato a tutela della concorrenza e del “favor partecipationis”. 

2. I principi che governano l’attività contrattuale pubblica.

Di pregnante rilevanza è la previsione dell’art. 2 del codice in commento, il quale provvede all’enunciazione dei principi ispiratori dell’attività contrattuale finalizzata all’affidamento ed all’esecuzione di opere e lavori pubblici, servizi e forniture.

La norma costituisce diretta applicazione dell’art. 2 Direttiva 2004/18/CE, dell’art. 10 Direttiva 2004/17/CE, dei principi del Trattato CE (C. Giust. CE, 3.12.2001,C-59/2000, ord., in Foro it., 2002, IV, 67), nonché dell’art. 1, l. n. 241/1990 e dell’art. 1, comma 1, l. n. 109/1994.

In tale prospettiva, l’attività contrattuale pubblica deve essere condotta in modo da garantire la qualità delle prestazioni ed il rispetto dei principi di economicità, efficacia, tempestività e correttezza. Con particolare riguardo alla fase dell’affidamento, è altresì statuito il rispetto dei principi fondamentali del Trattato CE, ovvero dei principi di libera concorrenza, di parità di trattamento, di non discriminazione, di trasparenza, di proporzionalità e pubblicità, già estesi dalla giurisprudenza comunitaria ai contratti posti al di sotto della soglia comunitaria (C. Giust. CE, VI, 7.12.2000, C-324/1998, in Urb. e App., 2001, 487 ss.; C. Giust. CE, II, ord., 3.12.2001, C-59/2000, in Riv. Giur. Edil., 2002, I, 857 ss.).
Per l’effetto, la norma afferma il primato delle esigenze sociali, della tutela della salute e dell’ambiente, nonché della promozione dello sviluppo sostenibile rispetto al principio di economicità, il quale potrà anche essere subordinato (entro i limiti di legge) a criteri previsti dal bando che siano comunque ispirati alle suddette finalità.

L’ultimo richiamo è fatto alle norme sul procedimento amministrativo di cui alla l. 241/1990, con riguardo alle procedure di affidamento ed alle altre attività amministrative connesse ai contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, nonché ai principi del codice civile, in relazione all’attività contrattuale complessivamente considerata, comprensiva sia della fase di affidamento che di quella di esecuzione, in analogia a quanto già disposto dall’art. 1, comma 1, l. n. 109/1994.

3. Le definizioni del nuovo codice. 

In recepimento dell’art. 1, dir. 2004/17 e dell’art. 1, dir. 2004/18, l’art. 3 del codice degli appalti reca le definizioni dei principali termini giuridici utilizzati nell’ambito dello stesso codice: in parte vengono mutuate le definizioni comunitarie, in parte definizioni di diritto interno, utili per una migliore lettura del codice. 

Fra le disposizioni di maggiore interesse rilevano quelle contenute ai commi 4 e 5, ove si può conoscere la definizione di “settori ordinari” e quella di “settori speciali” dei contratti pubblici. In particolare, il comma 5 ha il merito di aver coniato la nuova terminologia di “settori speciali” di contratti pubblici, ad indicare i settori in precedenza definiti “esclusi” ed oggi soggetti alla dir. 2004/17. 

Sulla scorta del dettato comunitario, anche il nuovo codice degli appalti espunge dai settori speciali dei contratti pubblici (ex settori esclusi) quello delle telecomunicazioni (ormai ritenuto aperto alla concorrenza degli Stati membri), per aggiungervi, d’altra parte, quello dei servizi postali.

In tale prospettiva di recepimento della normativa comunitaria, il comma 7 dell’articolo in commento reca la definizione di “appalto di lavori pubblici”, all’interno della quale vengono fatte confluire, non solo le ipotesi di contratto avente ad oggetto l’esecuzione di lavori, ma anche l’ipotesi di appalto aventi ad oggetto sia la esecuzione che la progettazione di lavori.

Nella stessa nozione viene fatta rientrare, infine, la c.d. esecuzione con qualsiasi mezzo di un’opera rispondente alle esigenze specificate dalla stazione appaltante o dall’ente aggiudicatore sulla base del progetto preliminare posto a base di gara. Tale tipologia di esecuzione è, tuttavia, circoscritta all’ambito dei lavori relativi ad infrastrutture strategiche ed insediamenti produttivi. 

Il recepimento della nozione comunitaria di appalto di lavori comporta il venir meno della terminologia nazionale che parlava di appalto integrato e appalto concorso, le quali ipotesi confluiscono nell’unitaria nozione di appalto di lavori, e vengono liberalizzate rispetto ai casi tassativi in cui sono state finora previste. 

Il comma 8 reca, poi, la definizione e la differenza tra “lavori pubblici” ed “opere pubbliche”. Rispetto alla direttiva comunitaria, le definizioni nazionali sono state integrate tenendo conto dell’articolo 2, comma 1, l. n. 109/1994, che, rispetto all’allegato I della direttiva 2004/18, contempla, da un lato, le opere di presidio e difesa ambientale e di ingegneria naturalistica, e, dall’altro lato, include nella nozione di lavori non solo la costruzione, demolizione e restauro, ma anche il recupero, la ristrutturazione, la manutenzione.  

Le definizioni del codice continuano ai commi 11 e 12 con le nozioni di concessione di lavori pubblici e di concessione di servizi.

Con riguardo alla prima, l’art. 3 riprende la definizione già recepita nel diritto italiano, all’art. 19, l. n. 109/1994, preferendola a quella più scarna contenuta nella direttiva comunitaria: la concessione di lavori pubblici è stata, così, definita “il contratto concluso in forma scritta, avente ad oggetto, in conformità al presente codice, l’esecuzione, ovvero la progettazione esecutiva e l’esecuzione, ovvero la progettazione definitiva, la progettazione esecutiva e l’esecuzione di lavori pubblici o di pubblica utilità, e di lavori ad essi strutturalmente e direttamente collegati, nonché la loro gestione funzionale ed economica, che presenta le stesse caratteristiche di un appalto pubblico di lavori, ad eccezione del fatto che il corrispettivo dei lavori consiste unicamente nel diritto di gestire l'opera o in tale diritto accompagnato da un prezzo, in conformità al presente codice”. 

Al comma 12 è contenuta la definizione di concessione di servizi, per la prima volta nel diritto comunitario degli appalti pubblici: “La concessione di servizi è un contratto che presenta le stesse caratteristiche di un appalto pubblico di servizi, ad eccezione del fatto che il corrispettivo della fornitura di servizi consiste unicamente nel diritto di gestire i servizi o in tale diritto accompagnato da un prezzo”. La norma va coordinata con l’art. 30 dello stesso codice, che detta una disciplina minima delle concessioni di servizi. Le stesse si differenziano dagli appalti di servizi, non solo quanto a modalità di remunerazione (non un prezzo, ma essenzialmente il diritto di gestire il servizio), ma anche per il destinatario dei servizi, che nell’appalto è l’amministrazione aggiudicatrice, nella concessione la collettività. 

I commi successivi dell’art. 3 in commento introducono nuovi meccanismi di affidamento dei contratti, mutuati dalle direttive comunitarie e finalizzati al raggiungimento di obiettivi di semplificazione e informatizzazione delle procedure di scelta del contraente.

Da qui la definizione, al comma 13, di “accordo quadro”: l’istituto, già presente nell’ordinamento interno all’art. 16 d.lgs. 158/1995, è l’accordo concluso fra una o più stazioni appaltanti ed uno o più operatori economici preordinato a stabilire le clausole relative agli appalti da aggiudicare durante un dato periodo, in particolare per quanto riguarda i prezzi e, se del caso, le quantità previste. La disciplina dell’accordo quadro è, successivamente, ripresa all’art. 59 del codice, il quale recepisce l’istituto introdotto dall’art. 32 della dir. 2004/18 ed in passato previsto solo nei settori speciali. La principale differenza rispetto all’istituto della dir. 93/38 e ora dalla dir. 2004/17 è costituito dall’obbligo di ricorrere alla previa gara per la stipula dell’accordo quadro, mentre nei settori speciali il previo confronto concorrenziale è solamente condizione per l’affidamento con procedura negoziata senza bando a favore dei soggetti firmatari dell’accordo. L’articolo recepisce la norma comunitaria con l’unica particolarità costituita dall’obbligo di indicare i criteri di affidamento dei singoli appalti nel caso in cui non si rilanci il confronto competitivo tra i soggetti firmatari dell’accordo (comma 7). Per i lavori il recepimento dell’accordo quadro viene circoscritto a lavori standardizzati e ripetitivi, quali la manutenzione e altre ipotesi da prevedersi nel regolamento (il vigente d.p.r. n. 554/1999 contempla i contratti aperti).

I commi 14 e 15 dell’art. 3 recano, invece, la definizione dei due nuovi istituti del sistema dinamico di acquisizione e dell’asta elettronica. Con riferimento al primo, il codice parla di un processo di acquisizione interamente elettronico per acquisti di uso corrente, le cui caratteristiche, generalmente disponibili sul mercato, soddisfano le esigenze di una stazione appaltante, limitato nel tempo e aperto per tutta la sua durata a qualsivoglia operatore economico che soddisfi i criteri di selezione ed abbia presentato un’offerta indicativa, conforme al capitolato d’oneri. In definitiva, si tratta di un sistema aperto idoneo a garantire la massima flessibilità di incontro tra domanda ed offerta e, pertanto, capace di stimolare un continuo confronto competitivo. La disciplina di detto istituto è ripresa, nel dettaglio, dall’art. 60 del codice, il quale recepisce l’art. 33 della dir. 2004/18.

Con riguardo, invece, alla definizione di “asta elettronica”, la stessa va intesa quale fase di negoziazione telematica che può precedere l’aggiudicazione dell’appalto, ove le offerte vengono presentate e valutate in via esclusiva su un supporto informatico. L’utilizzabilità di tale strumento risulta, pertanto, limitata alle ipotesi in cui la natura dell’oggetto e della prestazione richiesta possa essere specificamente definita da un punto di vista qualitativo e quantitativo, di modo che gli elementi da valutare tramite il mezzo elettronico siano costituiti dal prezzo ed eventualmente da altri fattori, purché quantificabili con precisione. D’altra parte, l’asta elettronica non risulta utilizzabile con efficacia negli appalti di servizi e di lavori aventi ad oggetto prestazioni intellettuali (quali, ad esempio, la progettazione di lavori), trattandosi evidentemente di fattispecie in cui le specifiche dell’appalto sono insuscettibili di essere fissate in maniera precisa. La disciplina dell’istituto è, ulteriormente, specificata all’art. 85 del codice.
Le definizioni del codice continuano ai commi da 25 a 35 dell’art. 3, con le nozioni di amministrazione aggiudicatrice, organismo di diritto pubblico, impresa pubblica, ente aggiudicatore, altri soggetti aggiudicatori, centrale di committenza. 

Nel quadro complesso di organismi che operano nel settore dei contratti pubblici, rileva la distinzione fra organismo di diritto pubblico ed impresa pubblica. Per “organismo di diritto pubblico” deve intendersi qualsiasi organismo, anche in forma societaria, istituito per soddisfare specificatamente esigenze di interesse generale, aventi carattere non industriale o commerciale; dotato di personalità giuridica; la cui attività sia finanziata in modo maggioritario dallo Stato, dagli enti pubblici territoriali o da altri organismi di diritto pubblico oppure la cui gestione sia soggetta al controllo di questi ultimi oppure il cui organo d’amministrazione, di direzione o di vigilanza sia costituito da membri dei quali più della metà è designata dallo Stato, dagli enti pubblici territoriali o da altri organismi di diritto pubblico. Il codice riprende la nozione comunitaria di organismo di diritto pubblico, contenuta nella dir. 2004/17/CE.
Al contrario, è “impresa pubblica” quella su cui le amministrazioni aggiudicatrici possono esercitare, direttamente o indirettamente, un’influenza dominante, o perché ne sono proprietarie, o perché vi hanno una partecipazione finanziaria, ovvero per effetto delle norme che disciplinano le imprese in questione. La definizione de quo è stata integralmente mutuata dall’art. 2 dir. 2004/17/CE, anche se è già presente all’interno del nostro ordinamento, all’art. 2 d.lgs. 158/1995. 

In adesione alla nozione sostanziale di “dominanza pubblica” (T.A.R. Veneto, 27.5.2003 n. 3014, in Foro amm. TAR, 2003, 1579; T.A.R. Campania Napoli, I, 3.4.2000 n. 904, in Foro amm., 2000, 2375; C. St., VI, 1.4.2000 n. 1885, in Giust. civ., 2000, I, 2443), l’influenza dominante di cui parla il codice dovrà ritenersi presunta ogniqualvolta le amministrazioni aggiudicatrici detengano, direttamente o indirettamente, la maggioranza del capitale sottoscritto, oppure controllino la maggioranza dei voti cui danno diritto le azioni emesse dall’impresa, ovvero abbiano il diritto di nominare più della metà dei membri del consiglio d’amministrazione, del comitato esecutivo o del collegio sindacale della stessa.

Di pregnante rilevanza è, inoltre, la nozione (di origine comunitaria) di “centrale di committenza” che altro non è se non l’amministrazione aggiudicatrice che acquista forniture o servizi destinati ad ulteriori amministrazioni aggiudicatrici o ad altri enti aggiudicatori ovvero che aggiudica appalti pubblici o conclude accordi quadro di lavori, forniture o servizi destinati ad amministrazioni aggiudicatrici o ad altri enti aggiudicatori. L’art. 3, al comma 35, si preoccupa, infine, di definire il “profilo del committente”, espressione usata, ma non definita, dalle direttive comunitarie: si tratta del sito informatico di una stazione appaltante, su cui sono pubblicati gli atti e le informazioni previsti dal codice.

Il gruppo successivo di commi (dal 36 al 41) reca, invece, la definizione delle varie tipologie di procedure di affidamento: da quelle già note, recepite nel diritto italiano, (come la procedura aperta, ristretta, negoziata) a quelle nuove del dialogo competitivo e dell’affidamento tramite centrale di committenza.

3.1 Segue. Il  “dialogo competitivo”.

Fra le nuove tipologie di procedure di affidamento introdotte dal codice, una posizione di primo piano è occupata da quella del “dialogo competitivo”, definito al comma 39 dell’art. 3 come “procedura nella quale la stazione appaltante, in caso di appalti particolarmente complessi, avvia un dialogo con i candidati ammessi a tale procedura, al fine di elaborare una o più soluzioni atte a soddisfare le sue necessità e sulla base della quale o delle quali i candidati selezionati saranno invitati a presentare le offerte; a tale procedura qualsiasi operatore economico può chiedere di partecipare”. 
La disciplina dell’istituto è, invece, contenuta all’art. 58 del codice, il quale recepisce l’istituto del “dialogo competitivo” previsto dall’art. 29 della dir. 2004/18/CE e definito all’art. 1, par. 11, lett. c) della stessa direttiva: trattasi di un peculiare strumento di dialogo idoneo a garantire, in relazione ad appalti di particolare complessità, un profondo coinvolgimento dei concorrenti nell’elaborazione delle scelte dell’appaltante.

Ai fini del ricorso a tale procedura, un appalto pubblico è considerato "particolarmente complesso" quando l'amministrazione aggiudicatrice non è oggettivamente in grado di definire i mezzi tecnici atti a soddisfare le sue necessità o i suoi obiettivi e/o non è oggettivamente in grado di specificare l'impostazione giuridica e/o finanziaria di un progetto. 

A tal proposito, il 41° considerando della dir. 2004/18/CE precisa che “Nel dialogo competitivo e nelle procedure negoziate con pubblicazione di un bando di gara, tenuto conto della flessibilità che può essere necessaria nonché dei costi troppo elevati connessi a tali metodi di aggiudicazione degli appalti, occorre consentire alle amministrazioni aggiudicatrici di prevedere uno svolgimento della procedura in fasi successive in modo da ridurre progressivamente, in base a criteri di attribuzione preliminarmente indicati, il numero di offerte che continueranno a discutere o a negoziare. Tale riduzione dovrebbe assicurare, purché il numero di soluzioni o di candidati appropriati lo consenta, una reale concorrenza”. 

Alla luce di tutte tali disposizioni emerge: 

1) il carattere eccezionale dell’istituto rispetto alle ordinarie procedure aperte o ristrette, subordinato, com’è, all’oggettiva impossibilità di definire i mezzi tecnici atti a soddisfare le sue necessità o i suoi obiettivi, e/o specificare l'impostazione giuridica e/o finanziaria di un progetto; 

2) la particolare complessità dell’appalto; 

3) la non imputabilità alle amministrazioni aggiudicatrici dell’impossibilità di definire i mezzi tecnici atti a soddisfare le sue necessità o i suoi obiettivi, e/o specificare l'impostazione giuridica e/o finanziaria di un progetto. 

In sede di recepimento del disposto comunitario, è stato, altresì, previsto: I) di introdurre una definizione di “appalti particolarmente complessi”. II) l’obbligo delle amministrazioni aggiudicatrici di fornire specifica motivazione in merito alla sussistenza dei presupposti per ricorrere al dialogo competitivo; III) di consentire il dialogo competitivo in relazione agli “obiettivi” delle amministrazioni aggiudicatrici; IV) di escludere la responsabilità delle amministrazioni aggiudicatrici nell’ipotesi in cui nessuna delle soluzioni risponda alle necessità e obiettivi in precedenza indicati; V) la possibilità, tenuto conto dell’incidenza dell’apporto dei privati durante il dialogo, di precisare i criteri di valutazione delle offerte in relazione alle particolarità delle soluzioni prospettate; VI) una disciplina di raccordo con la finanza di progetto, volta a consentire alle amministrazioni aggiudicatrici di ricorrere al dialogo competitivo quando nessuna delle proposte corrisponde all’interesse pubblico.

È quanto previsto all’art. 58 del codice, ove sono ulteriormente specificate le tappe di questa peculiare procedura di affidamento. 

Le stazioni appaltanti avviano, con i candidati ammessi a partecipare alla procedura, un dialogo finalizzato all’individuazione e alla definizione dei mezzi più idonei a soddisfare le loro necessità o obiettivi. Nella fase del dialogo esse possono discutere con i candidati ammessi tutti gli aspetti dell'appalto, garantendo la parità di trattamento di tutti i partecipanti; a tal fine, le stazioni appaltanti non forniscono, in modo discriminatorio, informazioni che possano favorire alcuni partecipanti rispetto ad altri, né possono rivelare agli altri partecipanti le soluzioni proposte e le altre informazioni riservate comunicate dal candidato partecipante al dialogo, fatto salvo un diverso accordo con quest'ultimo. 

Le stazioni appaltanti proseguono il dialogo finché non sono in grado di individuare, se del caso dopo averle confrontate, la soluzione o le soluzioni che possano soddisfare le loro necessità o obiettivi. Non è escluso che nessuna delle soluzioni proposte soddisfi le stazioni appaltanti: in tal caso, esse informano immediatamente i partecipanti, ai quali non spetta alcun indennizzo o risarcimento. 

Negli altri casi, dopo aver dichiarato concluso il dialogo e averne informato i partecipanti, le stazioni appaltanti li invitano a presentare le loro offerte finali in base alla o alle soluzioni presentate e specificate nella fase del dialogo. Tali offerte devono contenere tutti gli elementi richiesti e necessari per l’esecuzione del progetto. 

L’unico criterio per l’aggiudicazione dell’appalto pubblico è quello dell’offerta economicamente più vantaggiosa: le stazioni appaltanti valutano le offerte ricevute sulla base dei criteri di aggiudicazione fissati, individuando l’offerta economicamente più vantaggiosa. 

Il ricorso al dialogo competitivo resta, tuttavia, escluso nelle ipotesi in cui il suo utilizzo avvenga in modo abusivo o in modo da ostacolare, limitare o distorcere la concorrenza.
4. I contratti pubblici fra competenze legislative di Stato, Regioni e Province autonome: la scelta del codice in ossequio alla disciplina costituzionale.

A disciplinare il riparto di competenze legislative fra Stato, Regioni e Province autonome di Trento e Bolzano in materia di contratti pubblici è l’art. 4 del codice in commento, il quale non fa altro che recepire la disciplina costituzionale di cui all’art. 117, come recentemente modificato dalla legge costituzionale n. 3/2001.

In effetti, l’estrema vastità dell’oggetto di disciplina del codice degli appalti non consente di ricondurre in capo ad un unico soggetto la competenza legislativa in materia di contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, ma impone, piuttosto, di attribuirla, caso per caso, alla potestà legislativa esclusiva dello Stato o delle Regioni ovvero a quella concorrente di Stato e Regioni, secondo i dettami del citato art. 117 Cost.

La norma ha espressamente indicato i settori riservati alla competenza legislativa dello Stato e quelli, invece, rimessi alla potestà legislativa concorrente di Stato e Regioni, riservando alla competenza legislativa esclusiva delle Regioni ogni materia che non sia espressamente ricompresa nelle precedenti.

Ebbene, in ossequio alla formulazione dell’art. 117 Cost., l’art. 4 del codice degli appalti pone quale limite generale all’esercizio della potestà normativa delle Regioni e delle Province autonome di Trento e Bolzano il rispetto dei vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario e dalle disposizioni relative a materie di competenza esclusiva dello Stato. A tali vincoli si aggiungono, per le Regioni a statuto speciale e per le Province autonome di Trento e Bolzano, gli obblighi derivanti dagli statuti e dalle relative norme di attuazione.

Con riguardo, invece, alle materie oggetto di potestà legislativa concorrente è statuito che le Regioni e le Province autonome di Trento e Bolzano debbano conformarsi ai principi fondamentali contenuti nel codice in commento, attribuendo a quest’ultimo il valore di legge-cornice. In particolare, la norma rinvia ai principi dettati in tema di programmazione di lavori pubblici, approvazione di progetti ai fini urbanistici ed espropriativi, organizzazione amministrativa, compiti e requisiti del responsabile del procedimento, sicurezza del lavoro.

Date tali premesse, il codice passa all’indicazione di una serie di materie rimesse alla potestà legislativa esclusiva dello Stato, in relazione alle quali, pertanto, non è ammessa alcuna disciplina regionale difforme: qualificazione e selezione dei concorrenti; procedure di affidamento, esclusi i profili di organizzazione amministrativa; criteri di aggiudicazione; subappalto; poteri di vigilanza sul mercato degli appalti affidati all’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture; attività di progettazione e piani di sicurezza; stipulazione ed esecuzione dei contratti, ivi compresi direzione dell’esecuzione, direzione dei lavori, contabilità e collaudo, ad eccezione dei profili di organizzazione e contabilità amministrative; contenzioso. È, altresì, confermata, in ossequio a quanto previsto dall’art. 117 Cost., la competenza esclusiva dello Stato in relazione alla disciplina dei contratti aventi ad oggetto la tutela dei beni culturali e il settore della difesa, nonché dei contratti segretati o quelli che esigono particolari misure di sicurezza relativi a lavori, servizi e forniture.

Il codice si preoccupa, infine, di ovviare ad eventuali vuoti legislativi delle Regioni, prevedendo l’integrale applicazione della disciplina del codice in tutte quelle Regioni che non abbiano ancora fatto uso della propria autonomia legislativa e fino all’entrata di vigore della loro normativa di attuazione.  

5. Regolamento di attuazione del codice e capitolati: una nuova linea di confine.

Costituisce indubbio elemento di novità in materia di appalti la previsione, all’art. 5 del codice in commento, di un unico regolamento recante la disciplina attuativa ed esecutiva dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture di amministrazioni ed enti statali, da adottarsi con Decreto del Presidente della Repubblica, previa deliberazione del Consiglio dei Ministri e sentito il Consiglio di Stato. 

Al fine di ovviare al complesso quadro delineatosi all’indomani del processo di privatizzazione delle pubbliche amministrazioni e del sempre maggiore ricorso agli strumenti di diritto privato anche per il perseguimento dell’interesse pubblico, il nuovo codice, con esclusivo riferimento alle materie di competenza esclusiva dello Stato (art. 4, co. 3), ha esteso l’ambito di applicazione del suddetto regolamento ai contratti conclusi da qualsiasi amministrazione o soggetto ad essa equiparato nonché, in linea generale e solo se espressamente stabilito, alle amministrazioni regionali o a quelle appartenenti alle Province autonome di Trento e Bolzano.

Al comma 4 dell’art. 5 è, poi, contenuto l’elenco delle materie di cui il regolamento deve recare la disciplina di attuazione e di esecuzione, oltre a quelle ulteriori materie per le quali è di volta in volta richiamato. Detta elencazione è stata mutuata, seppur con alcune semplificazioni, dalla disciplina contenuta al comma 6 dell’art. 3, l. n. 109/1994, che viene estesa anche a servizi e forniture, nonché ai settori speciali (ex settori esclusi). 

In attuazione della legge n. 49/1987 recante “La nuova disciplina della cooperazione dell’Italia con i Paesi in via di sviluppo”, il codice stabilisce che al fine di assicurare la compatibilità con gli ordinamenti esteri delle procedure di affidamento ed esecuzione dei lavori, servizi e forniture eseguiti sul territorio dei rispettivi Stati esteri, il regolamento, sentito il Ministero degli affari esteri, deve tener conto della specialità delle condizioni per la realizzazione di lavori, servizi e forniture, e delle procedure applicate in materia dalle organizzazioni internazionali e dalla Unione europea (art. 5, comma 5). La norma riproduce sostanzialmente il comma 7-ter dell’art. 3 L. 109/1994, sebbene nella nuova formulazione scompaia ogni riferimento al capitolato generale. 

I commi da 6 a 8 disciplinano, invece, i capitolati quali ulteriore fonte regolatrice della materia, cui è riconosciuta forma contrattuale, al fine di evitare inutili sovrapposizioni con il regolamento: viene, insomma, delimitato il confine tra le due diverse tipologie di disciplina.

La struttura della norma riflette la tradizionale distinzione fra capitolati generali e speciali; quest’ultimi, in particolare, sono disciplinati al comma 6, il quale prescrive che, nel rispetto della disciplina del Codice e del regolamento, le singole stazioni appaltanti possono adottare capitolati contenenti la disciplina di dettaglio e tecnica dei propri contratti. Tali capitolati, se menzionati nel contratto o nell’invito, divengono parte integrante del contratto. 

Con riguardo, invece, al capitolato generale dei lavori pubblici, il codice ne estende l’ambito di applicazione, stabilendo che possa essere richiamato anche nel bando o negli inviti da parte di stazioni appaltanti diverse dalle amministrazioni aggiudicatrici statali, sino ad assumere, in tal modo, valore contrattuale (commi 7 ed 8).

6. I nuovi istituti del codice degli appalti.

Altro merito del codice è quello di aver previsto, in una prospettiva di recepimento delle disposizioni comunitarie, specifici istituti in materia di contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, unificando e semplificando la previgente disciplina.

6.1 L’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture.

Rileva, innanzitutto, la previsione, all’art. 6 del codice, di un’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture. La norma consente di dare attuazione all’art. 81.2 della dir. 2004/18/CE e all’art. 72.2 della dir. 2004/17/CE, secondo cui gli Stati membri, al fine di assicurare l’applicazione delle due suddette direttive, possono designare o istituire “un’agenzia indipendente”.

In tale prospettiva, il legislatore compie la scelta più logica possibile, utilizzando un organismo già esistente, l’Autorità per la vigilanza sui lavori pubblici, il quale vede notevolmente estendersi le proprie attribuzioni agli altri due tipi di contratti pubblici, i servizi e le forniture, diventando, così, l’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture. 

Nell’elenco delle funzioni svolte da tale organismo non si assiste, tuttavia, alla sola estensione dell’ambito di azione, prevedendo, il codice, ulteriori compiti rispetto a quelli previsti dalla legge Merloni: la vigilanza sui contratti esclusi dall’applicazione del codice, al fine di verificare la legittimità dell’esclusione; la possibilità di annullare, in caso di inerzia degli organismi preposti, le attestazioni rilasciate nell’ambito del sistema di qualificazione (conclusione, questa, già espressa da costante giurisprudenza: T.A.R. Lazio, III, 24.5.2005 n. 4116, in Foro amm. TAR, 2005, 5, 1592; C. St., VI, 14.4.2004 n. 2124, in Foro amm. CdS, 2004, 1203; C. St., VI, 2.3.2004 n. 991, in Foro amm. CdS, 2004, 899); l’espressione di pareri non vincolanti sulle procedure di gara. L’altra novità prevista dal codice è la possibilità, per la detta Autorità, di avvalersi, nell’esercizio delle proprie funzioni, del Corpo della Guardia di Finanza.

Restano, per contro, invariati composizione (5 membri), meccanismi di nomina, durata in carica e criteri di determinazione del compenso dei componenti, anche se scompare il limite massimo complessivo di compensi previsto dall’art. 4, co. 3, l. 109/1994. 

La norma ha, infine, il merito di aver esteso l’ambito di applicazione delle sanzioni pecuniarie previste per l’omessa o non veritiera fornitura di documenti, informazioni e chiarimenti, con la conseguenza che dette sanzioni si applicano, pure, “agli operatori economici che non ottemperano alla richiesta della stazione appaltante di comprovare il possesso dei requisiti di partecipazione alla procedura di affidamento, nonché agli operatori economici che forniscono dati o documenti non veritieri circa il possesso dei requisiti di qualificazione, alle stazioni appaltanti o agli enti aggiudicati e agli organismi di attestazione”.

Manca, invece, un riferimento espresso alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo per l’impugnazione dei provvedimenti sanzionatori dell’Autorità: il vuoto normativo è, tuttavia, solo apparente atteso che l’art. 244 del codice, al comma 2, riserva  alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo le controversie relative ai provvedimenti sanzionatori emessi dall’Autorità.
6.2 L’Osservatorio dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture.

L’estensione dei poteri dell’Autorità di vigilanza sui lavori pubblici al settore delle forniture e dei servizi ha reso, d’altra parte, necessario un parallelo ampliamento delle competenze del già esistente Osservatorio dei lavori pubblici, organo ausiliario dell’Autorità, disciplinato ai commi 10 e ss. dell’art. 4 legge Merloni. 

Per l’effetto, detto organismo assume la denominazione di “Osservatorio dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture”, ampliando il proprio ambito operativo.

Altra differenza rispetto alla previgente disciplina sta nella previsione che l’Osservatorio operi “nell’ambito dell’Autorità”, e non “alle dipendenze” di questa, così come, invece, espresso dalla Merloni: la norma vuole, in definitiva, sottolineare l’autonomia del nuovo organismo rispetto all’Autorità. Da qui la scelta del codice di dedicare un articolo ad hoc, l’art. 7, per la disciplina dell’Osservatorio.

Dal punto di vista funzionale-organizzativo, l’Osservatorio potrà svolgere la propria attività in collaborazione, oltre che con gli enti già elencati all’art. 4, co. 15, legge Merloni, anche con la Consip, le cui convenzioni rappresenteranno uno dei parametri per la determinazione annuale dei costi standardizzati per tipo di servizio e fornitura (art. 7, comma 4, lett. c).

Fra i compiti assegnati alla sezione centrale dell’Osservatorio rilevano, infine, la gestione del proprio sito informativo (comma 4, lett. i) e l’elaborazione dei prospetti statistici per i contratti pubblici di lavori, servizi e forniture di rilevanza comunitaria, compresi i settori esclusi. 

6.3 Lo Sportello dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture.

In attuazione dell’art. 27 dir. 2004/18/CE e dell’art. 39, dir. 2004/17/CE, il codice degli appalti ha ritenuto opportuno prevedere la facoltà, per le stazioni appaltanti, di istituire un apposito sportello con compiti di informazione sulla normativa vigente in relazione all’esecuzione dei contratti pubblici (art. 9, comma 1, lett. a). 

La preoccupazione del legislatore comunitario è stata, essenzialmente, quella di garantire che, una volta ampliato il contesto territoriale nel quale i soggetti economici dei vari Stati membri possono partecipare alle gare d’appalto, questi possano pure conoscere il contesto normativo di riferimento del paese o addirittura della regione in cui dovrà svolgersi la prestazione oggetto del contratto da affidare. La previsione si muove, indubbiamente, in un ottica di semplificazione dei rapporti tra enti aggiudicatori e soggetti partecipanti alle procedure selettive.

Il merito del codice è quello di non essersi arrestato all’esigenza chiarificatrice espressa dalla normativa comunitaria in relazione alla normativa fiscale, alla tutela dell’ambiente, alla sicurezza ed alle condizioni di lavoro in materia di contratti pubblici, estendendo, invece, l’ambito di azione dello Sportello “a tutte le altre norme che debbono essere rispettate nell’esecuzione del contratto”. In tale prospettiva, il codice ha inserito, fra i compiti dello Sportello, quello di fornire ai candidati la “documentazione utile per la presentazione delle candidature e delle offerte” (art. 9, comma 1, lett. b); trattasi di una funzione assolutamente in linea con la ratio dell’istituto: rappresentare un supporto tecnico-documentale per i partecipanti alle gare.

La previsione dello Sportello non comporta oneri aggiuntivi per i bilanci pubblici, e implica una remunerazione del servizio informativo, destinata a coprirne i costi (art. 9, comma 3-5). 

La possibilità di funzionamento telematico dello sportello è, poi, sancita mediante rinvio alle norme vigenti in tema di informatizzazione della pubblica amministrazione (v. d.lgs. n. 82/05, recante Codice dell’Amministrazione Digitale). 

Dell’esistenza dello Sportello e dei costi dei relativi servizi occorrerà, comunque, dare indicazione nel bando o nel capitolato (art. 9, comma 6).

6.4 Il Responsabile delle procedure di affidamento e di esecuzione dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture.

Nell’ambito della prospettiva di semplificazione in cui si muove tutto il codice, deve essere inquadrata, pure, la previsione, all’art. 10, della figura del Responsabile unico del procedimento per le fasi della progettazione, dell’affidamento e dell’esecuzione di ogni singolo intervento da realizzarsi mediante contratto pubblico.

L’articolo in commento riproduce, in sostanza, l’art. 7 l. n. 109/1994, estendendone la previsione ai servizi ed alle forniture. Si è tenuto, altresì, conto dell’istituto generale del responsabile del procedimento, previsto dalla l. n. 241/1990. 

L’organismo in commento svolge tutti i compiti relativi alle procedure di affidamento previste dal codice, ivi compresi gli affidamenti in economia, e alla vigilanza sulla corretta esecuzione dei contratti, che non siano specificamente attribuiti ad altri organi o soggetti.

L’elenco delle funzioni svolte dal Responsabile del procedimento è contenuto al comma 3 dell’art. 7, il quale non contiene sostanziali novità rispetto alla previsione della Merloni. Le novità del codice riguardano, invece, l’indicazione dei requisiti soggettivi per l’assunzione del ruolo di responsabile del procedimento: la legge Merloni prevedeva, in materia di lavori, che il ruolo di responsabile del procedimento dovesse essere assunto da un tecnico, in possesso di titolo di studio adeguato alla natura dell’intervento da realizzare, abilitato all’esercizio della professione o, quando l’abilitazione non sia prevista dalle norme vigenti, da un funzionario con idonea professionalità e con anzianità di servizio in ruolo non inferiore a cinque anni (art. 7, comma 4, d.P.R. 554/1999).

Il codice, d’altra parte, richiede “titolo di studio e competenza adeguati in relazione ai compiti per cui è nominato” e, soltanto per i lavori attinenti all’ingegneria ed all’architettura, il ruolo di responsabile del procedimento dovrà essere assunto da un tecnico (art. 10, comma 5). 

Aggiunge, inoltre, che, in caso di amministrazione aggiudicatrice, il responsabile deve essere un dipendente di ruolo, pur mantenendosi, al comma 7, la facoltà di ricorrere a figure esterne in carenza di adeguate professionalità interne.

Nell’ipotesi, invece, di stazioni appaltanti che non siano pubbliche amministrazioni, le stesse stazioni individuano, secondo i propri ordinamenti, uno o più soggetti cui affidare i compiti del responsabile del procedimento, limitatamente al rispetto delle norme del codice alla cui osservanza sono tenuti (art. 10, comma 9). Tale previsione costituisce codificazione del principio espresso dalla l. n. 241/1990, secondo cui i soggetti privati che espletano attività amministrativa si conformano ai principi della legge sopra citata, potendo tuttavia nominare anche più responsabili del procedimento per le diverse fasi.

Il nominativo del responsabile del procedimento dovrà, infine, essere indicato nel bando di gara o nella lettera di invito a presentare offerte (art. 10, comma 8).
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