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IL CODICE DEI CONTRATTI PUBBLICI DI LAVORI, SERVIZ| FORNITURE
(pagg. 1 - 21)

IL CONTO TERZI (pagg. da 21 —25)

Il decreto legislativo 12 aprile 2006 n. 163, mficdto dalla legge 12 luglio
2006, n. 228 e dal d. Igs. N. 113/2007, portant€adice dei contratti pubblici di
lavori, servizi e forniture”, costituisce una riswte evoluzione del sistema normativo
In materia di appaltistica pubblica, ponendosi cartie strumento per l'interprete
operante presso una p.a., che siritrova a dispdirtena sorta di “testo unicdtecte:
Codice) in materia, con eliminazione della precéeldéegislazione, caratterizzata da
specificita di disciplina e quindi frammentata.

L'impianto giuridico previgente , come si ricordai fondava, in materia di
lavori pubblici, sulla legge 11 febbraio 1994, f191e s.m.i., da cui erano stati
originati il Regolamento Generale (DPR 554/99)Cdpitolato Generale d’appalto
(D.M. 145/00) ed il Regolamento sul nuovo sistemgudlificazione delle imprese
(D.P.R. 34/00). Sono seguite, inoltre, le innovaridi cui alla legge 166/02
(Disposizioni in materia di infrastrutture e traggoe le deroghe contenute nel
decreto legislativo 190/02 (Attuazione della ledfedicembre 2001, n. 443 per la
realizzazione delle infrastrutture e degli insedath produttivi strategici e di
interesse nazionale).

| servizi, a loro volta, trovavano fondamento nellgs. N. 157/95 e s.m.i.
(Attuazione della direttiva 92/50/CEE in materia appalti di pubblici servizi),

mentre per quelli cosiddetti “sotto soglia”, in @ssa di una specifica



regolamentazione normativa, trovava applicazion®MR 573/94 ( riguardante |
procedimenti di aggiudicazione delle forniture ftsotsoglia”), anche se in via
analogica, ovvero, per le amministrazioni ad axdiento autonomo, i rispettivi
Regolamenti di contabilita.

Le forniture, invece, erano “domiciliate” nel DPR394, per gli affidamenti
“sotto soglia” e nel d. Igs. N. 358/92 e s.m.i.r geelli “sopra soglia”, anche se, per i
primi, trovavano vigenza i Regolamenti di contabikmanati dalle amministrazioni
ad ordinamento autonomo.

Il triplice corpusnormativo, appena enucleato, € confluito nel Codiceui €
parola, il quale, pertanto, costituisce la fontaitaria della disciplina degli appalti
pubblici di lavori, servizi e forniture.

Si cerchera di evidenziare i punti di maggiore itdowntrodotti dal nuovo
“‘quadro normativo” , anche in raffronto con la pdente disciplina, pur nella
consapevolezza che gli spunti di riflessione cheorigeranno non potranno
consentirci di affrontarli nel tempo a disposizipse non per linee generali.

Sulla dimensione innovativa di tale interventoiségivo,a mio avviso, appare
illuminante il parere del Consiglio di Stato — Sem consultiva per gli atti normativi
— reso, nellAdunanza del 6 febbraio 2006 , n. 885/06, sullo schema del decreto
legislativo recante le nuove disposizioni del “Grdi

Il Codice e stato emanato in attuazione dell'a%, comma 1, della legge 18
aprile 2005, n. 62 (legge comunitaria 2004), coemte la delega, al Governo, ad

emanare le norme di recepimento delle direttive wutarie 2004/17/CE e



2004/18/CE, del 31.3.2004, concernenti rispettemat® le procedure di appalto nei
settori esclusi ed il “coordinamento delle prageddi aggiudicazione degli appalti
di lavori, di forniture e di servizi”.

Emerge una prima consideraziom@ delega prevista dal citato art. 25 e piu

ampia rispetto alle altre indicate dalla legge contauia. Difatti, mentre I'art. 5 della

L. 62/05 delega il Governo ad emanare “testi unioohtenenti le disposizioni

normative di recepimento di direttive comunitametaluni settori, in una sorta di
testo coordinato, apportando eventuali modifiches@b scopo di creare, sotto |l
profilo sistematico, un impianto normativo coereptdogico, la delega dell’art.25
sembra estendersi sino ad una portata di innotation limitandosi, come nel caso
dell’altra, ad una mera riproduzione coordinatd’esktente giuridico. La finalita

dell’art. 25 e quella di creare worpusnormativo unico degli appalti , in relazione ai
lavori, servizi e forniture. Ne & conseguita lacgazione di 29 tra leggi, regolamenti
e decreti e di oltre un centinaio di articoli, miaili in una trentina di disposizioni

legislative, riguardanti sia i settori ordinari aipeelli esclusi.

Il ridetto articolo 25 si pone come momento diuatione delle direttive
comunitarie 2004/17-18 ( entrate in vigore il 100@&)- che a loro volta (in
particolare la 18) avevano unificato le precedaiisfinte per materia e riguardanti
rispettivamente i lavori pubblici, le forniture, servizi ed i settori esclusi —
codificando (ed in cio si configura un esempio adélinzione innovativa del Codice)
anche gli orientamenti giurisprudenziali comunitegrsati in tali materie. La stessa

definizione di “Codice” e non di “Testo unico”, ligzata dal legislatore, ha un



preciso significato, nel senso che ha inteso riamocil vecchio concetto di
“codice”(si pensi a quelli di : civile, procedurdvite e procedura penalejjuale
norma compiuta e dal carattere interamente legislato, volto al raggiungimento
di equilibri provvisori, orientati a raccogliere laumerose leggi speciali di settore
(spesso anche di origine comunitaria, come nel chspecie), in modo da conferire
alla raccolta una portata sistematica, orientanddda idee regolative capaci di
garantire l'unita e la coerenza complessiva deliscgplina”. E’ evidente che un tale
obiettivo non e configurabile in capo ad un Testucd, dato, come noto, da una
mera operazione di raccolta di norme preesistdatcui natura giuridica (legislativa
0 regolamentare) versa ancor oggi in una disputdrimkria. Restano salve le

normative in materia di antimafia e di sicurezzacdatieri.

*kkkkk

Un primo problema emerge dall’art. 1 della legg®/2@ secondo cui le sue
disposizioni possono essere abrogate o modificatanto ‘per dichiarazione
espressa con specifico riferimento a singole digpms”, € non con una fonte
normativa secondaria, quale il decreto legislatimoparola. La questione, che
apparentemente poneva problemi di costituzionahine risolto in considerazione
del fatto che le abrogazioni e le modifiche in dssione sono state adottate con
decreto legislativo delegato, che come noto haorga¢ forza di pari grado della

legge delega.

*kkkkkk



Il “corpus” del Codice:

- PARTE I, * Principi e disposizioni comuni e contratti esclunstutto o in parte
dalllambito di applicazione del Codice”; si divide : TITOLO | (Principi e
disposizioni comuni artt. 1-15) e TITOLO Il (Corntraesclusi in tutto o in
parte dall’ambito di applicazione del Codice at6:27);

- PARTE Il “Contratti pubblici relativi a lavori, servizi, farture nei settori
ordinari”; si divide in TITOLO | (Contratti di rilrkanza comunitaria artt. 28 -
120); TITOLO Il (Contratti sotto soglia comunitaraatt. 121-125); TITOLO
[l (Disposizioni ulteriori per i contratti relativa lavori pubblici artt. 126 —
194); TITOLO IV (contratti in taluni settori artt95 — 205).

- PARTE lll (Contratti pubblici di lavori servizi, forniture neettori speciali),
che si divide in TITOLO | (Contratti pubblici diVari, servizi, forniture nei
settori speciali di rilevanza comunitaria — art062— 237); TITOLO I
(Contratti pubblici di lavori, servizi, fornitureen settori speciali sotto soglia
comunitaria art. 238).

- PARTE IV (Contenzioso artt. 239 — 246).

- PARTE V Oisposizioni di coordinamento, finali e transitorie
abrogazioni artt. 247 — 257).
Da una prima e generica rassegna delle disposizéznergono elementi di
differenziazione tra il nuovo ed il vecchio reging ricorda, in particolare, che la
109 contemplava disposizioni in parte differenziatpetto a quelle comunitarie,

“prevedendo la rigida separazione tra attivita diogettazione ed attivita di



esecuzione dei lavori, la limitazione del ricorsol ariterio dell’'offerta
economicamente piu vantaggiosa, della trattativevgia e della introduzione delle
varianti, I'abolizione dell’istituto della revisiam prezzi...., che costituivano i punti
maggiormente qualificanti di quella riforma”.

Il Codice, come si rilevera, costituisce un indebbasso in avanti, anche se,
rispetto alla 109, presenta maggiori limiti nonguato prescindere dall'osservanza
dei principi comunitari fissati dalle direttive. @& conseguenza, emerge anche una
p.a. maggiormente responsabile come, ad es., flaskadi scelta del metodo di gara,
la cui individuazione deve tener conto delle pi@sigenze tecniche, economiche
ed organizzative (art. 53), nell’ambito di una ‘iio&” permanente degli appalti.

La presente relazionee articolata per punti, in modo da offrire, unsione
schematica delle piu rilevanti novita introdottdl@aormativa de qua .

Punto 1.L’emanazione del codice € stata preceduta daiipdgeConsiglio di Stato (
n. 355/06) e della Conferenza unificata Stato-&@efitta’(9 febbraio 2006), come
riportato, tra I'altro, nel preambolo del decretgiklativo.

Punto 1.a. Gli artt. 1, 2 e 3 contemplano rispattiente: A) I'ambito oggettivo del
163, riguardante la disciplina unica di tutti i t@tti aventi ad oggetto lavori, servizi
e forniture; B) l'elencazione dei principi in matercontrattuale, con espresso
riferimento a quelli di cui alla legge n. 241/96.m.i.; C) le definizioni, nel senso che
e riportato il glossario della contrattualisticabplica, costituente un utile strumento

di comprensione della terminologia utilizzata oetpusnormativo in questione.



Punto 2. Una prima considerazione, la piu banale ed ovvippda subito a rilevare
che il Codice &rt. 1) unifica gli appalti di lavori, servizi e fornitarsotto una stessa
disciplina, con conseguente estensione a questiudt alcuni istituti previsti dalla
legislazione sui lavori pubblici, quali ad es., pmevisione della figura del
Responsabile del procedimentcanche per le forniture e servizar{. 10) e le
garanzie ex art. 75.

Punto 3.L’art. 2, comma 2, prevede che il principio di economicita, di cui a
precedente comma puo essere subordinato a criteri ispirati a esigermsask,
nonché alla tutela della salute e dell’lambientein@uprevalenza di quest’ultimi sul
primo, damotivarsi con apposito provvedimento (responsabilita dei ifumeri).

Punto 4.L’art. 5 prevede I'emanazione di un Regolamento di esenaz® di
attuazione del Codice, nelle cui more vanno applicdRegolamenti vigenti. I
comma 5 contempla le materie che saranno oggeli® disciplina regolamentare.
Tale regolamento, ai sensi d@mma 2 dell’'art. 253,sara adottato entro un anno
(termine ordinatorio) dalla data di entrata in vigalel Codice (1° luglio 2006), ed
entrera in vigore 180 giorni dopo la sua pubbliizae.

Punto 5.L’art. 53, al primo comma, prevede I'obbligo della esternalizzazione dei
lavori pubblici, nel senso che essi possono esséidati esclusivamentemediante
contratti di appalto o di concessione . Il C.d.8&.tale riguardo, si e posto
I'interrogativo se la disposizione possa interpitael senso della sua idoneita ad
acquisire opere pubbliche mediante la vendita adomne di cosa futura, o leasing

immobiliare. Una conclusione negativa, proseggejremo Consulente, in concreto



potrebbe condurre al caso, ad esempio, di uréopde dovendosi realizzare
esclusivamente su di un determinato suolo, di petgrdi un'impresa costruttrice,
non potrebbe essere acquisita se non dopo I'espragne dell'area, a seguito della
guale dovranno lanciarsi le procedure di gara, comseguente aggravio di costi,
anche in termini di tempo.

Il comma 2introduce l'affidamento generalizzato, seppure pmvvedimento
motivato, della progettazione esecutiva e defiaitlo stesso appaltatore. Con la L.
109/94, si ricorda, tale affidamento era possilsibdtanto nei casi espressamente
previsti dall’art. 19. IL C.d.S, nel suo parerdeva la conformita di tale previsione
alla disciplina europea.

In particolare, si prevede che il contratto, isadi appalto di lavori pubblicipossa

avere ad oggetto:
a) la sola esecuzione;
b) la progettazione esecutiva e I'esecuzione deiriasolla base del progetto
definitivo predisposto dalla p.a. (appalto integyat
c) Previa acquisizione del progetto definitivo in seli@fferta, la progettazione
esecutiva e I'esecuzione dei lavori sulla baseadglbgettazione preliminare
della stazione appaltante ( appalto integrato cessul).
Punto 6.Gli artt. 56 e 57 abbattono i limiti alla trattativa privata, pretridalla
precedente normativa in tema di appalti di laveeryizi e forniture, ed introducono i
lotti funzionali (@rt. 56 wu.c.). Viene adottata la nomenclatura comunitaria,

diversamente dalla 109 che indicava la trattatwaapa. E’ stata prevista la duplice



forma della procedura negoziatzoh e senza preventiva pubblicazione del baego
nel ricalcare la previsione comunitaria, ha estesgossibilita di farvi ricorso,
rispetto alla precedente normativa.

Punto 7.Rispetto alla 109 non € piu prevista la procedwiiiaghpalto — concorso,
anche se, a ben guardare, la terza fattispecte @ét prevista dall’art. 53, in cui si
parla di acquisizione, in sede di offerta, del @tog definitivo, sembra rievocare
sostanzialmente I'appalto-concorso.

Punto 8.In merito alle procedure di scelta del contraentel’art. 54 prevede le
procedure aperte e ristretfart. 55), negoziate (artt56 e 57 ovvero il dialogo
competitivo art. 58), con esclusione dell’'appalto-concorso.

L'art. 125 disciplina la fattispecie dei “lavori, servizi erhiture in economia”,

che possono effettuarsi, da parte del responsali#é procedimento, in
“amministrazione diretta” o con il “cottimo fiduaiem” . Per i lavori, queste due
ultime forme sono adottate rispettivamente, ai isdascomma 5, per importi non
superiori a 50.000 e 200.000 euro . Per fornitusemizi (comma 9), il limite di
valore é fissato in 137.000 euro, per le ammingsbra dell’art. 28, comma 1, lett. a,
e 211.000 per le altre amministrazioni, tra cuntti@no le Universita, previste dallo
stesso comma lett. b).

| commi 6 e 10 indicano, rispettivamente per l@dimento dei lavori e dei
servizi e forniture, gli ambiti oggettivi di appéizione. A tale ultimo proposito, il
comma 22 dell'art. 253 (norme transitorig prevede che fino all’entrata in vigore

del Regolamento di attuazione di cui all’art.d@i procedure restano disciplinate per



| lavori, dal DPR 554/99 e per le forniture e servi dal DPR 384/2001
(Regolamento di semplificazione di procedimentisgdese in economia) ovvero, a
mio avviso, dai Regolamenti propri di ciascuna amstiazione ad ordinamento
autonomo (v. ad es. le Universita, i cui Regolamdatrebbero essere adeguati al
suddetto limite di valore di Euro 211.000).

L'art. 122 contiene la “disciplina specifica per i contratti lavori pubblici
sotto soglia”, prevedendo (comma 5) un duplicemegili pubblicita, a seconda che il
valore dell'appalto sia pari/superiore a 500.00@¢eudiversamente dai tre previsti
dalla legge Merloni (art. 29) e dal DPR 554/99 .(&0). L'art. 124, invece,
disciplina: (comma 5) la pubblicita degli “appatii servizi e forniture sotto soglia”,
senza osservanza degli obblighi previsti in ambapranazionale; nonché i termini di
ricezione delle domande di partecipazione e déferte.

L'art. 123 contempla, per i lavori, la procedura ristrettanghficata, per
importi inferiori a 750.000 euro, sostitutiva diedla di cui all’art. 23 della 109.

L’art. 252, comma 3 per scopi di trasparenza e semplificazione, ddibera
ai Bandi on line,che potranno essere utilizzati a seguito dell’'ernm& del DPCM
che ne definira gli aspetti organizzativi e le nldda
Punto 91 criteri di aggiudicazione, previsti dagliartt. 81 e seggdel codice, sono
dati dal prezzo piu basso e dall'offerta economieai® piu vantaggiosa. | due criteri
non sono indifferenti e complanari tra loro, esgenchessi (2° comma art. 81) alla
scelta discrezionale della p.a., la quale deve,vamodo, prescegliere quello piu

adeguato in relazione alle caratteristiche dellestazioni oggetto dell’appalto.
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Rispetto alla 109 (art. 21), salta il criterio umidi aggiudicazione al massimo
ribasso.

Punto 10L'art. 86 non prevede piu, diversamente dalla 109 (art. [21fattispecie
dell’esclusione automatica delle offerte anomaé,caso di appalti sotto soglia. Tale
esclusione diventa facoltativa (comma 3). Vengmtidotti, ai commi 1 e 2, due
diversi criteri di individuazione delle offerte anmalmente basse, a seconda se si
ricorra al criterio del prezzo piu basso o delksth economicamente piu
vantaggiosa.

Inoltre, il comma 3 prevede la possibilita pkr pp.aa. di verificare anche
guelle offerte, che sebbene non portino ribassesop alla soglia di anomalia,
appaiono anormalmente basse, in ragione di elerspeatifici.

Punto 11.Questo specifico punto, oggetto di censura dalSC.diguarda la mancata
previsione di una disciplina degli affidamenti ‘mouse”, sebbene vi fossero, come
dire, pressioni politiche ed esigenze di naturaidica , tendenti ad una posizione
contraria, nel senso della sua previsione, anchdénga con la giurisprudenza
comunitaria. Come noto, tale fattispecie, sottradtla procedura dell’'evidenza
pubblica, & consentita soltanto nel caso in cuirrec la partecipazione totalitaria
pubblica e la societa affidataria svolga la propatévita esclusivamente con le
amministrazioni aggiudicatici. Lo stesso art. $8atiti, come sopra rilevato, prevede,
attraverso la individuazione della tipologia dediffidamenti, |'obbligo di

esternalizzare gli appalti, come la precedente dierlanche se introduce la

fattispecie , dubbia in giurisprudenza, di alliart. 32 , comma 3, dell’affidamento
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dei lavori allasocieta mista che sembra richiamare la ipotesi dell'appalto “in
house”. Cio che fa specie e che tale ultimo iglitata previsto inizialmente dal
decreto, ma nella stesura definitiva € stato s@spreforse perché oggetto di
controversia. Pertanto, oggi in assenza di un goetnpianto giuridico, soccorre,
ancora una volta, la giurisprudenza, soprattuttellgicomunitaria, il cui contributo
costituisce, per l'interprete, I'unico punto dienfmento.

Diversamente, neiettori speciali (artt. da 206 a 23Bla possibilita di ricorrere agli
affidamenti diretti risulta ancor piu liberalizzaiapetto alla previdente normativa (d.
lgs. 158/95) e comprende anche I'appalto “in hoest&so ai lavori e alle forniture.
Punto 12.Per effetto della unificazione operata dal codamme si € rilevato, si €
ottenuta un’unica disciplina per l'affidamento edeeuzione di lavori, servizi e
forniture, con la conseguenza che le disposiziettate per i lavori pubblici trovano
applicazione anche alle ultime due tipologie diafpcitate.

L’art. 75 ne costituisce un esempio, poiché estende le slidpai della L. 109/94, in
materia di garanzie a corredo dell'offerta (cauei@novvisoria), anche alle forniture
e servizi, nella misura del due per cento del prgmsto a base d’asta.

L’aspetto innovativo, previsto datomma 5, € dato dalla possibilita di
contemplarerfiotivando) nel bando (lex specialis) un periodo di validitiaggiore o
minore della garanzia, rispetto a quella ordindrid80 giorni, in ragione della durata
presumibile del procedimento, nonché I'impegno stEjgetto garante a rinnovare,
per il periodo indicato sempre nel bando, la dudsla garanzia, qualora entro il

termine originario di validita non sia intervendtaggiudicazione (problema: per
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fatto imputabile 0 meno alla stazione appaltantenothodo incondizionato? E per
guante volte?).

La garanzia copre la mancata sottoscrizione dekratto e si svincola
automaticamente al momento di detta sottoscrizione.

All'atto della comunicazione dell’'esito della gamanon aggiudicatari, la p.a.
provvede agli svincoli delle rispettive garanziéede.

L'art. 113 disciplina la fattispecie dellgaranzia definitiva per la fase di
esecuzione del contratto, pari al 10 per centdimipibrto contrattuale. Nell'ipotesi di
aggiudicazione con il ribasso superiore al 10 perta, la garanzia fideiussoria €
aumentata di tanti punti percentuali quanti sonellgeccedenti il 10 per cento; ove |l
ribasso sia superiore al 20 per cento 'aumento @dud punti percentuali per ogni
punto di ribasso superiore al 20 per cento.

Rispetto alla fase di esecuzione gli artt. 113eggs (capo V — Titolo )
estendono ai servizi e forniture alcune disposizipreviste al riguardo dal dpr
554/99 (ad es. varianti, adeguamento prezzi, vieesafjgettive dell’esecutore del
contratto, subappalto).

Punto 13L’art. 114 disciplina la materia delle varianti in corso déo@, da applicare
anche ai servizi e forniture, che ripropone quamtvisto dalla 109. Nel caso della
procedura negoziata (artt. 56 e 57) i limiti allianti potrebbero essere disattesi,
considerata le disposizioni ivi contenute.

Punto 14L'art. 115 , per i contratti ad esecuzione periodica o cautitva relativi a

servizi e forniture, prevede 'obbligo di recareawiausola di revisione periodica dei
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prezzi contrattuali, richiamando I'art. 6, commadd|la finanziaria 1994 (L. 537/93).
La revisione deve avvenire, per le forniture e igervad opera dei dirigenti
responsabili della loro acquisizione.

Punto 15.L’art. 116 riguarda le vicende soggettive dell’esecutore amitratto,
estese anche alle forniture e servizi, previstéada 10, comma 1 ter, 35 e 36 della
L. 109/94 (fusioni, scissioni, cessione o affittazlenda).

Punto 16.L’art. 117 disciplina, anche per le forniture e servizi, titito della
cessione dei crediti, prevista dall’art. 26 commeela 109 e dall’art. 115 del dpr
554/99. Tuttavia il creditore cessionario non pyparre tale cessione, se non nel
caso in cui sia stata notificata alla stazione Hapg nei termini indicati dal
medesimo articolo.

Punto 17.L’art. 118 pone il divieto di cessione del contratto, derdgaboltanto
nelle ipotesi previste dall'art. 116. Piésubappalto ed i suoi limiti € riproposta la
disciplina dell’art. 18 della L. 55/90. Per i semve forniture, a cui si applica questa
disposizione, , il limite del 30 % si riferisce ’mtiporto contrattuale e quindi risulta
meno rigido rispetto a quello dei lavori, per i hudetto 30% va riferito
esclusivamente alla categoria prevalente.

Punto 18Gli artt. 119 e 120estendono ai servizi e forniture, alcuni princyalevoli
per i lavori pubblici, in materia di collaudo e eizione delle prestazioni.

Punto 19. Nuovi istituti.1) L'art. 58 introduce la fattispecie deDialogo
Competitivo, gia previsto dall'art. 29 della direttiva 2004/18nsistente (art. 3

comma 39) in una procedura nella quale la stazappaltante, in caso di appalti
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particolarmente complessi, avvia un dialogo conandidati ammessi a tale
procedura, al fine di elaborare una o piu soluziatie a soddisfare le sue necessita e
sulla base della quale o delle quali i candiddézenati saranno invitati a presentare
le offerte; a tale procedura qualsiasi operatoomemico puo chiedere di partecipare.
2) L’art. 59 disciplina“laccordo quadro”, contemplato dall’art. 32 della direttiva
2004/18, secondo cui una o piu stazioni appal@ntno o piu operatori economici
possono stabilire le clausole, relative agli appddt aggiudicare durante un dato
periodo — non superiore a 4 anni salvo in casi 2conali debitamente motivati - in
particolare per quanto riguarda i prezzi e, secdsb le quantita previste. Esso non
ha valenza per la progettazione e per gli altwizgedi natura intellettuale, se non nei
limiti previsti dal comma 1 dell’art. 59. 3)art. 60 introduce i“sistemi dinamici di
acquisizion€ (appalto elettronico), previsti dall’art. 33 delldirettiva 2004/18,
consistenti in procedimenti di acquisizione integame elettronico, per acquisiti di
uso corrente, le cui caratteristiche generalmeisigodibili sul mercato soddisfano le
esigenze di una stazione appaltante, limitato eelpb e aperto, per tutta la sua
durata, a qualsivoglia operatore economico chelisbd criteri di selezione e che
abbia presentato un’offerta indicativa conformecapitolato d’oneri (art. 3 comma
14). 4 L'asta elettronica (art. 85) (art. 2 comma 15) € un processo per fasi
successive basato su un dispositivo elettronic@rdsentazione di nuovi prezzi,
modificati al ribasso, o di nuovi valori riguardataluni elementi dell’offerta, che
interviene dopo una prima valutazione completag@atrso una gara tradizionale)

delle offerte permettendo che la loro classificaeipossa essere effettuata sulla base
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di un trattamento automatico. Non possono essegettmydi aste elettroniche, gli
appalti di servizi e di lavori che hanno per oggegitestazioni intellettuali, come la
progettazione di lavori.

In conclusione, le aste elettroniche - che rivestoratura di “criterio di
aggiudicazione” (per essere previste nella sezidfe relativa ai criteri di
aggiudicazione: criterio formale) - non costitmso un modo della “procedura di
scelta del contraente”, disciplinata dalla sezibdel Capo IlI, art. 53 e segg., e che
resta, come detto, nellambito delle fattispecibadgara aperta, ristretta o negoziata
o dialogo competitivo.

Punto 20.l Codice introduce, a livello normativo, l'istitoitdell’avvalimento (art.
49) consistente nella possibilita, per un concorreteina gara di appalto, di poter
dimostrare la sussistenza dei requisiti di qua#ione richiesti, facendo riferimento
alle risorse e alle capacita di un altro soggétteyalendosi” appunto dei requisiti di
guest’ultimo. Tale fattispecie trovava luogo nalleettive 2004/17 e 2004/18, anche
se con una disciplina ridotta.
Punto 21 .Per quanto concerne la determinazione dellimpoctotrattuale,
rappresenta elemento di rilevante nouitt. 29 “Metodi di calcolo del valore
stimato dei contratti pubblici” il quale prescrive che la stima dell’importo teta
pagabile al netto dell'lVA comprende:

1) qualsiasi forma di rinnovo od opzione del contratto

2) premi o pagamenti per i candidati o gli offerenti;
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Inoltre: vieta espressamente (commi 4 e 11) ndo 8ofrazionamento del
contratto ma anche la scelta del metodo di calpodordinata a sottrarre lo stesso
contratto alla disciplina comunitaria; ai commi87e 9 individua i metodi di calcolo
per ciascuna fattispecie di appalto.

Punto 22.L’Authority cambia nome e si definisce “Autoriteempla Vigilanza sui
contratti pubblici di lavori, servizi e fornitureart. 6). Il controllo di questa
amministrazione, quindi, si estende anche ai semvialle forniture sotto soglia
comunitaria, diversamente dalla previsione deltattiva 2004/18 che lo riserva agli
appalti sopra soglia, con conseguenti problemi afitituzionalita per eccesso di
delega.
Punto 231l Codice, nella parte IVartt. 239 e seguentiintroduce diversi sistemi con
funzione deflattiva dei contenziosi, ed in partaget la transazione (art.239),
I'accordo bonario (art. 240) e larbitrato (art. 241), l'intervento dell’Autority ,
che esprime, su richiesta, parere in ordine a conbversie insorte durante lo
svolgimento delle procedure di gara (art. 6, commad, lett. n).
Punto 241l Codice @rtt. 244 e 245 riafferma in modo univoco la giurisidizione del
giudice amministrativo, in alternativa al ricorstrasrdinario al Presidente della
Repubblica, anche sulle domande di risarcimentdallmodo viene definitivamente
sottratta al G.O. ogni competenza sulla material come specificata nei tre commi
dell’art. 244.

Una rilevante novita é stata introdotta daimma 3 dell’art. 245 che prevede

una forma di tutela prima ancora della proposizide¢ ricorso. In particolare e
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previsto che in caso di eccezionale gravita ednaggetale da non poter consentire la
notifica del ricorso e la richiesta di provvedimeardutelari, il soggetto pud proporre
istanza al Presidente del TAR competente, per @@ di misure interinali e
provvisorie, nelle more della proposizione del remodi merito e della richiesta di
domanda cautelare.

Punto 25.Un ultimo aspetto della norma in esame e dato dailzblematica
concernente ['efficacia nel tempo delle sue disposi. L'art. 253 (orme
transitorie) al comma 3, prevede che, per i lavori pubblianofiall’entrata del
Regolamento attuativo di cui all’art. 5, continm@no ad applicarsi le disposizioni
del dpr 554/99 e dpr 34/2000 nonché le altre digpms regolamentari vigenti che,
In base al Codice, dovranno essere contenute e ggolamento dell’art. el
limiti di compatibilita con il Codice stesso.Sempre con riferimento ai lavori
pubblici, fino all'adozione del nuovo Capitolatongeale continua ad applicarsi il
D.M. 145/2000. se richiamato nel bando.

Ne consegue che , durante la fase transitoria, #tazioni appaltanti dovranno

adoperarsi, per gli appalti di lavori, in una delicata attivita di armonizzazione

delle disposizioni del Codice con quelle della predente normativa ancora

vigenti.

Per gli appalti di servizi e forniture sotto saglinvece, ai sensi dell’art. 124, la
disciplina del Codice sembra trovare gia vigenaaha se per i requisiti morali,
professionali e finanziari delle imprese concoilrectorre attendere il regolamento

dellart. 5. Ma per quest'ultimi aspetti, la p.aell'individuare i requisiti, puo
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ricorrere ai principi dellart. 2 , improntati allanon discriminazione, alla
proporzionalita e ragionevolezza.

Punto 26.Gli articoli da 134 a 140prevedono i casi di scioglimento del vincolo
contrattuale, dettagliando le varie fattispeciaalg “Recesso”, “Risoluzione del
contratto per reati accertati”, “Risoluzione dehtratto per grave inadempimento
grave irregolarita e grave ritardo”, “Inadempimendd contratti di cottimo”,
“provvedimenti in seguito alla risoluzione del t@tto”, “Obblighi in caso di
risoluzione del contratto”e “Procedure di affidarteenin caso di fallimento
dell’esecutore o risoluzione del contratto per granadempimento dell’esecutore”.
Punto 27L’art. 256 contiene I'elencazione delle disposizioni abrogate

Punto 28La legge 12 luglio 2006, n. 228 (Proroga di ternp@i I'emanazione di atti
di natura regolamentare e legislativa), all’artocties, introduce delle modifiche al
decreto legislativo 163/2006, anche in relaziot® dittamento dell’entrata in vigore
di alcune sue disposizioni, prevedendo l'efficaci@gime dall’ 1.2.2007.

Inoltre, il Ministero delle infrastrutture ha pisgdosto uno schema di decreto
legislativo contenente modifiche al d. Igs. 163&08u cui si e gia espresso il C.d.S.,
sez. consultiva per gli atti normativi, con par2ésettembre 2006 n. 3641/2006.
Conclusioni.ll codice, come si rileva dalle sue disposiziomstituisce, in ragione
del mantenimento di alcuni istituti, una sorta dntinuita con la precedente legge
Merloni, anche se trasfusa in un’unica disciplingyardante anche altri settori degli
appalti pubblici, quali le forniture e servizi. Evidente perdo che come innanzi

rilevato, I'allargamento delle maglie che in pregezh “arrestavano” I'operato di una
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p.a. (si pensi ad. Es. alla possibilita di ricoerar lotti funzionali, con la conseguenza
che limpresa possa preordinarsi di “recuperarei @i affidamenti successivi
I'eventuale eccessivo sconto applicato in sede ff#irta), pone seri problemi di
responsabilita dei funzionari della p.a., ancherpgioni di contenimento della spesa
pubblica.

Non si pud non considerare, in un’ultima analisie al punto operativo,
disporre di un unico strumento normativo, su un&enea che in precedenza correva
su percorsi giuridici differenziati, costituisce utile strumento di lavoro da parte del
funzionario che cura I'appaltistica pubblica.

Un ultimo aspetto problematico, ma non per impa@a&an riguarda
specificamente le Universitd ed in particolare ginbiti applicativi dei propri
Regolamenti di contabilita, che sembrano ormai faeyvere” limitatamente agli
affidamenti in economia. La questione merita, fubrdubbio, una discussione
approfondita e di ordine monotematico, poiché nppaae di facile ed immediata
soluzione, dovendosi raccordare l'autonomia cotgafion specifico riferimento
all'attivita contrattuale) delle Universita con diesposizioni della nuova normativa
speciale di settore. Come noto, gia dall’entratavigore della 109, la disciplina
regolamentare dei lavori, a livello di singolo Aten di fatto e risultata tacitamente
abrogata dalla legge quadro, residuando un’appiinazdella stessa limitatamente
alle forniture e servizi sotto soglia. Con la ndaelel Codice non possiamo esimerci
dal valutare quali siano gli effettivi e residuaimbiti disciplinari, ancora vigenti, dei

Regolamenti di contabilita delle Universita, perdarte di interesse, sembrando
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prima facie sopravvivere soltanto limitatamente alle proceddreaffidamento in
economia, come sopra rilevato. Se cosi fosse, Ogiiersita , per conservare in
concreto comungque una propria autonomia contathilerebbe estendere, ai massimi
limiti di valore consentiti (Euro 211.000), i propregolamenti disciplinanti le

procedure in economia.

*kkkkkk

In ultimo, non si pud prescindere, anche per t@gm finanziario in corso,
allennesimo richiamo alla legge finanziaria (ar2@08), il cui art. 2, commi 569 —
585, in tema di “razionalizzazione del sistema dagiuisti di beni e servizi’,
prevede che le Universitpossonoricorrere alle convenzioni Consip ovvero ne
utilizzano i parametri di prezzo-qualita come linmtassimi per la stipulazione dei
contratti.

IL CONTO TERZI

L'art. 66 del D.P.R. 382/80, che disciplinava d.c'conto terzi”, testualmente recita:
"Le Universita, purche non vi osti lo svolgimentelld loro funzione scientifica
didattica, possono eseguire attivita di ricercamsalenza stabilite mediantentratti

e convenzioncon enti pubblici e privati. L'esecuzione di tadintratti e convenzioni
sara affidata, di norma, ai dipartimenti o, qualgueesti non siano costituiti, agli
Istituti o alle cliniche universitarie o a singdibcenti a tempo pieno. | proventi delle
prestazioni dei contratti e convenzioni di cui almena precedente sono ripartiti
secondo un regolamento approvato dal consigliardnmistrazione dell'Universita,
sulla base di uno schema predisposto, su propositaCdnsiglio universitario
nazionale, dal Ministro (della pubblica istruziond)) personale docente e non
docente che collabora a tali prestazioni puo esse@mpensato fino a una somma
annua totale non superiore al 30 per cento dellilbeizione complessiva. In ogni
caso la somma cosi erogata al personale non pu@raw il 50 per cento dei

proventi globali delle prestazioni®.
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In primis, si richiama la vostra attenzione sullrntinologia usata dal
legislatore: "contratti" e "convenzioni", quasi ctette categorie fossero differenti
per disciplina.

In realtd, come autorevolmente sostiene M.S. Gmnnil termine
"convenzione" e privo di contenuto scientifico, editilizzato in modo atecnico per
descrivere moduli consensuali, il cui diverso ajtarsi nella realta potra portare ad
una qualificazione giuridica solo a posteriori.

Le fattispecie riconducibili all'art. 66 vanno oatdmente delimitate, nelle sedi
regolamentari di ciascuna Universita, proprio pérgaesto consente di compensare
il personale che presti la propria opera per letgphento dell'attivitd commissionata.

Il secondo comma dell'art. 1 del D.M. Pubblicausione 30 dicembre 1981 ne
delimita I'ambito di applicazionea" quelle prestazioni eseguite dall'Universita
avvalendosi delle proprie strutture che non rientrano nei compiti istituzionali
delle Universita stesse ed in cui l'interesse dabmmittente e prevalente”.

| criteri previsti dalla norma si prestano, comuaga valutazioni soggettive ed
e sovente difficile stabilire in concreto se I\th richiesta rientra tra i compiti
Istituzionali e se sia prevalente l'interesse wadi'o dell'altra parte.

La seconda tipologiadi negozi da descrivere € quella che ingloba idcieti
"contributi di ricerca".

1) Generalmente tali negozi, a fronte di una erogeziall'Universita di somme
destinate ad Istituti, Dipartimenti, Cliniche, gpipdi docenti, prevedono
I'obbligo di consegnare all'altra parte un rappdm@le sull'attivita di studio
svolta e la rendicontazione delle spese soppoftateontroparte puo essere un
privato ovvero un Ente Pubblico. Nel primo casonégozio integrera una
donazione modale, nel secondo un contratto acaesaivprovvedimento
concessorio, ovvero un "atto di sottomissione".

| contributi di ricerca non eccedono mai i coseyentivati, trovano capienza
in capitoli di spesa pubblica predeterminati, nomsgpno essere utilizzati per

corrispondere compenso al personale universitardgopuo essere prelevata una quota
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percentuale per spese generali che sara calcalldasemma totale epurata delle
spese per investimento.

Particolare interesse rivestiva anche la differarione concettuale delle
tipologie dei contratti e convenzioni di di cui'ait. 66 rispetto allgprestazioni a
pagamentodi cui all'art. 49 del R.D. 31.8.1933, n. 1592

La dottrina ha sottolineato che "non € possibiirtguere le prestazioni per
conto terzi di cui all'art. 49 da quelle attivitaraterca e consulenza previste dall'art.
66, ritenendo le prime attivita istituzionali detgituti universitari, mentre le seconde
attivita istituzionali dell'Universita, in quantoféori dubbio che gli istituti non hanno
personalita giuridica” ed ha ritenuto l'art.66 absate delle prestazioni prima
disciplinate dall'art. 49, | comma, escludendorestazioni ambulatoriali e servizi di
diagnosi e cura effettuati negli istituti, polidtne cliniche universitarie di ricovero e
cura convenzionati con la regione o con le Unitait8ae Locali, che troverebbero
disciplina piu consona nelle convenzioni di cuiaalegge n.833/78 e successive
modificazioni ed integrazioni.

La responsabilita amministrativo-contabile in morre il funzionario addetto
alla liquidazione dei compensi ai docenti che afbiprestato attivita per conto di
terzi che abbia erroneamente ricondotta all'art#&@vita, induce a non accettare
tout-court la tesi della dottrina.

Si ritiene che I'attenzione del funzionario dewsege rivolta, piuttosto che a
ritrovare caratteri di istituzionalita, alla predtane in sé.

L'art. 49 sembrerebbe contemplare prestazioni fiqradili come operazioni,
attivita che richiedono molto spesso l'uso di ataeture e sfociano in giudizi espressi
in base a mera discrezionalita tecnica (prove,tuega analisi); l'art. 66 invece
sembrerebbe contemplare attivita scientifiche dgredominante € un'attivita
intellettuale che trova nelle cognizioni tecniclhesuo presupposto e si traduce in
un'interpretazione soggettiva del risultato di dweh operazioni per |l

conseguimento di obiettivi ulteriori rispetto dexiamento dei dati. Non deve indurre
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in errore l'uso dello strumento convenzionale peiscidlinare ['attivita
commissionata; infatti una prestazione a pagameontnuerebbe a rimanere analisi,
taratura, riconducibile all'art. 49, anche quanawdsse disciplina in un contratto,
mentre un'attivita di consulenza sarebbe da ricandili'art. 66, anche se espletata in
base ad una commissione non formalizzata con pt®gosaccettazione scritta.

A conclusione e per fugare ogni dubbio circa i cortggmenti adottabili,
sembra opportuno citare l'orientamento giurispradsde.

Dopo numerose sentenze a sfavore della compenaat®lie prestazioni di cui
all'art. 49 citato ai docenti di cui trattasi, IRR Puglia, nella sentenza del 25.2.1998,
ha dichiarato che, cessando per i professori irolpara partire dalla data del
30.10.1981, l'equiparazione economica ai dirigdntivello A dello Stato, cessano
anche le preclusioni derivanti dall'applicazione miedesimi del principio
dell'onnicomprensivita, che riguardano anche lestamoni di cui si tratta, anche se
rientranti tra i doveri d'ufficio di professori wersitari.

In tal senso si & espresso anche il ConsiglioatoSion Sentenza del 2.4.1997,
n. 521.

Pertanto, allo stato odierno, la differenziazion@ieae soltanto ad una
eventuale diversa disciplina nel Regolamento di danra dotarsi I'Ateneo e non
inerisce piu al compenso da corrispondere allagoaiz dei docenti in discussione.

E' interessante evidenziare che sono riconduailelliambito di applicabilita
dell'art. 66 citato le attivita svolte dal persanakll'interesse della stessa Universita
di appartenenza. In tal senso, si e espresso ikiglan di Stato, Sezione 2, il
19.10.1988, con parere n. 563, che ha, peraltabises la possibilita di operare per
tale via una duplicazione di retribuzione per @tivstituzionali. L'alto Consesso ha,
altresi, precisato che allorché la natura dellatpmone presuppone l'appartenenza ad
un ordine professionale, l'incarico potra essefidabd esclusivamente al personale
iscritto al relativo albo o quantomeno all'albo @pke previsto per i docenti che
abbiano optato per il regime a tempo pieno.

Mi rendo conto, in conclusione, che la materidtata non risulta esaustiva in
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tutti i suoi aspetti problematici, data la vastd&lle disposizioni in materia
purtuttavia ritengo che siano stati raggiunti ttigtillproficui, almeno lo spero.

E’ evidente che le situazioni giuridiche concrepesso sembrano discostarsi
dalle previsioni astratte del legislatore, ma qaestla vita dell'interprete, qual e
ciascuno di noi, il quale deve far ricorso semptespesso, per individuare soluzioni,
a strumenti giuridici caratterizzati da una creseecomplessita e problematicita,
avvalendosi della dottrina e, soprattutto, dei pramamenti giurisprudenziali.

Tanto anche in ragione del fenomeno dell’elefantiaormativa che sta
trovando spazio nel nostro Paese, con particoi@mento al sistema universitario
che costituisce, senza potersi revocare in dubhbio, ordinamento giuridico

complesso.

Gaetano Prudente
Dirigente presso I'Universita degli Studi di Bari
Coordinatore dell’Avvocatura
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