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L'’APPALTO DI LAVORI PUBBLICI
Guida pratica all'affidamento

Note di aggiornamento al d.I. 13 maggio 2011, n. 7@.d. decreto sviluppo
2011)

Con lart. 4 del d.I. 13 maggio 2011, n. 70 Semestre Europeo - Prime
disposizioni urgenti per I'economigc.d. decreto sviluppo 2011) - pubblicato nella
G.U. n. 110 del 13 maggio 2011 ed entrato in vigbrgiorno successivo alla
pubblicazione - che nel prosieguo indicheremomieemente come «decreto», il
Governo ha inteso intervenire con lo strumentoadeédicretazione d’'urgenza sulla
disciplina dei contratti pubblici ed in particolage quella dei lavori.

Le modifiche al procedimento di affidamento deglpalti di lavori sono molteplici
e rilevanti.

Prima di enumerarle, e illustrarle sinteticamenée, opportuno richiamare
I'attenzione sullo strumento adottato per la lorindduzione.

L'art. 77, c. 1 Cost. definisce i decreti-leggaevvedimenti provvisori con forza di
legge> i quali, a norma del successivo c. perdono efficacia sin dall'inizio, se
non sono convertiti in legge entro sessanta giaalla loro pubblicazione. Le
Camere possono tuttavia regolare con legge i rapmpuaridici sorti sulla base dei
decreti non convertiti.

In sede di esame del disegno di legge di convegsioroltre, i due rami del
Parlamento possono introdurre modifiche al testaddereto-legge presentato per
la conversione. Tali modifiche, una volta appreyate integreranno il testo e, ai
sensi dell'art. 15, c. 5 I. 400/88, avranrefficacia dal giorno successivo a quello
della pubblicazione della legge di conversione,vsalkche quest'ultima non
disponga diversamente

La conseguenza pratica dell'adozione dello strumedella decretazione
d'urgenza, quindi, &€ che una stazione appaltargecohformasse immediatamente
i propri atti di gara al decreto non avrebbe alcwestezza di concludere |l
procedimento con le stesse regole che ha iniziakregplicato.

Entrando nel merito del decreto, evidenziato che&o eontiene, oltre a talune
disposizioni autonome, modifiche sia al codice dentratti pubblici (d.lgs.
163/2006, nel prosieguo semplicemente «Codicesn),akirelativo regolamento
attuativo di prossima entrata in vigore (d.P.R. /20I0, nel prosieguo
semplicemente «Regolamento»), €& possibile enumeftareinnovazioni al
procedimento di affidamento degli appalti di lavaubblici, le quali determinano:

- I'introduzione del principio di tassativitd delldausole di esclusione, esteso
anche ai settori speciali (artt. 46, c. 1-bis e206 del Codice);



- il deferimento all’Autoritd di vigilanza sui camtti pubblici (Avcp) della
predisposizione di bandi-tipo e di modelli di diatdizioni relativamente vincolanti
per le stazioni appaltanti;

- I'obbligo di conferimento alla «Banca dati nazabdm dei contratti pubblici»
(BDNCP) presso I'Avcp della documentazione ricevdéa concorrenti in sede di
verifica dei requisiti tecnico-organizzativi ed eocmico-finanziari, a campione e
successiva, prevista dall'art. 48 del Codice caolta per la stazione appaltante di
provvedere d'ufficio alle verifiche previste dalktesso art. 48, ove la relativa
documentazione sia disponibile e, deve sottendegdinente e aggiornata;

- la generalizzazione, anche nei lavori, del gocalla procedura negoziata in caso
di «gara deserta»;

- la generalizzazione nei lavori della facoltasdorrimento della graduatoria in
caso di risoluzione del contratto anche in casmalcata previsione nel bando di
gara. Si tratta comunque di una facolta anche kprireo comma dell’art. 4 del
decreto essa e definita come «obbligo»;

- I'elevazione ad un milione di euro dell'importerl’affidamento dei lavori con
procedura negoziata con modalita diversificateigavori di importo sino a 500
mila euro e pari o superiore a 500 mila euro;

- l'elevazione ad un milione e cinquecentomila ew®ll'importo dei lavori
affidabili con procedura ristretta semplificata;

- l'uniformazione dei limiti di affidamento con predura negoziata e con
procedura ristretta semplificata sia dei lavodioari, sia di quelli relativi ai beni
culturali;

- la previsione della facolta, sino al 31 dicemBf4.3, del ricorso all'esclusione
automatica delle offerte anomale sino al limitemgibrto della soglia comunitaria;

- l'estensione, mediante modifiche all'art. 357 de¢golamento, del periodo
transitorio di vigenza delle norme relative alama di qualificazione SOA e alle
relative categorie e classifiche;

- la previsione, nella finalita di semplificare\erifiche antimafia, dell'«elenco di
fornitori e prestatori di servizi non soggetti achiio di inquinamento mafioso»
(applicabile anche ai lavori nonostante la sua demazione apparentemente
limitativa) la cui portata, tuttavia, non sembraeaslersi anche ai tentativi di
infiltrazione mafiosa, cosi che essa sembra, pEtdatd’evoluzione del sistema del
c.d. certificato camerale recante la dicitura aafienai sensi dell'art. 9 d.R.R.
252/98.

Il decreto, infine, modifica I'art. 38 del Codicelativo ai requisiti di ordine
generale intervenendo sulle c.d. cause di escle®csulla loro documentazione.
Le principali modifiche investono:

- l'estensione, nellambito delle fattispecie prdei alle lett. b) e ¢) del primo
comma, della rilevanza delle fattispecie stessaheuper il per tutti i soci nelle



societa in nome collettivo, nonché per il sociocon{ovvero per il socio di
maggioranza nel caso di societa con meno di quati), relativamente alle
societa diverse da quelle in nome collettivo ecoomandita semplice;

- la definizione, gia oggetto di scrutinio giurisgenziale, dell’irrilevanza, anche ai
fini dell'obbligo dichiarativo dei concorrenti, delcondanne revocate o rispetto
alle quali sia intervenuta depenalizzazione, liazione ovvero il cui reato sia
stato dichiarato estinto dopo la condanna,;

- la riduzione da tre ad un anno del periodo évahza della posizione dei soggetti
cessati dalla carica ed una nuova formulazioneadiecmisure di dissociazione
richieste ai concorrenti rispetto alla condottast&jgetti cessati;

- la ridefinizione della portata, anche tempordie]’esclusione per violazione del
divieto di intestazione fiduciaria;

- la delimitazione della rilevanza delle violaziani materia di sicurezza ed altri
obblighi derivanti dai rapporti di lavoro alle sal®lazioni gravi e definitivamente
accertate, che nel regime previgente dovevanoeessto debitamente accertate,
con la previsione, nel comma 2, pressoché compiattriscritto, delle violazioni
che devono ritenersi gravi;

- la delimitazione della rilevanza delle violazionimateria di imposte e tasse alle
sole violazioni gravi, sempre definitivamente atater, con la previsione, nel
comma 2, delle violazioni che assumono tale caratli gravita,;

- le delimitazione della rilevanza ai soli casi dblo o colpa grave, la cui
valutazione & rimessa all'Avcp, dei casi di falsichirazione o falsa
documentazione presentate in merito a requisitiomedizioni rilevanti per la
partecipazione a procedure di gara e per laffidamedei subappalti, e la
conseguente limitazione delle posizioni incidentgueelle iscritte nel casellario
informatico;

- la soppressione, relativamente alle vittime ditireoncussione o estorsione (c.d.
norme antiracket), della previsione, contenuta pedvigente regime, della
rilevanza della fattispeciearche in assenza nei loro confronti di un proceditoe
per I'applicazione di una misura di prevenzioneiaida causa ostativaai sensi
della lett. b) del primo comma del medesimo art. 38

- la precisazione che I'esenzione dalle causediigisne per le aziende sottoposte
a sequestro o confisca e affidate ad un custodmmiristratore giudiziario si
applica solo a quelle antecedenti all'insediamedsd medesimo custode o
amministratore;

- la semplificazione degli adempimenti a carico dencorrenti in materia di
controllo o altre situazioni rilevanti con altrinpecipanti alla medesima gara (lett.
m-quater) mercé l'eliminazione dei previgenti onefocumentali e formali
(presentazione dei documenti in busta chiusa) lertasostituzione con apposite



dichiarazioni da allegarsi, si deve intendere,aménte alle altre previste per la
partecipazione.

Nel rinviare per un ancor maggiore dettaglio deflavella allo specifico
documento illustrativoe opportuno soffermare 'attenzione su alcunetisphe si
rivelano, gia ora, problematici.

Ci riferiamo, in primo luogo, alprincipio di tassativita delle clausole di
esclusione

Tale principio e stato introdotto con I'aggiunt#iaat. 46 del Codice (che a tal fine
ha mutato anche la propria rubrica) del comma 1ebiii applicazione si estende
ad ogni tipo di procedimento di affidamento siaraoghe sotto soglia ed anche, per
effetto del richiamo operato nell’art. 206 del Guiai settori speciali.

Ai sensi della disposizione appena richiamdta stazione appaltante esclude i
candidati o i concorrenti in caso di mancato ademginto alle prescrizioni
previste dal presente codice e dal regolamento altt@ disposizioni di legge
vigenti, nonché nei casi di incertezza assolutacautenuto o sulla provenienza
dell'offerta, per difetto di sottoscrizione o ditlelementi essenziali ovvero in
caso di non integrita del plico contenente I'offed la domanda di partecipazione
o altre irregolarita relative alla chiusura dei @i, tali da far ritenere, secondo le
circostanze concrete, che sia stato violato il pipio di segretezza delle offerte; i
bandi e le lettere di invito non possono contengteriori prescrizioni a pena di
esclusione. Dette prescrizioni sono comunque nulle

Nei settori ordinari, la norma si completa necdasagnte con la disposizione
contenuta nel comma 4-bis aggiunto dal decretarallé4 del Codice ai sensi del
quale « bandi sono predisposti dalle stazioni appaltastilla base di modelli
(bandi—tipo) approvati dall’Autorita, previo pareredel Ministero delle
infrastrutture e dei trasporti e sentite le categoprofessionali interessate, con
I'indicazione delle cause tassative di esclusioneud all'articolo 46, comma 1-
bis. Le stazioni appaltanti nella delibera a comteamotivano espressamente in
ordine alle deroghe al bando-tipo

La norma sulla tassativita delle clausole di esches di immediata applicazione,
non e stata condizionata nella sua efficacia alleazione dei bandi-tipo anche se
e auspicabile attendersi che gli stessi venganaigsonibili entro la conversione,
e quindi la piena operativita, del decreto.

L'emanazione dei predetti bandi-tipo, tuttavia, peterminando, ai sensi dell’art.
64, c. 4-bis del Codice, la precisazione general&zelle predette cause tassative
di esclusione non appare esaustiva.

Essa, infatti, se risolve, o quantomeno si avvisalvere, il problema delle cause
di esclusione da indicarsi espressamente comena#t lex specialisdella gara,
non esaurisce il tema dell'esclusione dei concdrreonsiderato che il potere-




dovere di esclusione e esercitabile, da parte dtlzone appaltante, o per essa ad
opera del seggio di gara, indipendentemente gaélgisione nelldex specialis
(bando o invito) di una clausola espressa in tas@®ve ricorrano i presupposti di
doverosita che impongano di sacrificare il conaageinteresse alla massima
partecipazione (c.davor partecipationis

Tali presupposti, peraltro, secondo la pacificaigprudenza, non sono altro che
I'attuazione dei principi costantemente richiamaéil Codice ed in particolare
quelli di trasparenza e di parita di trattamemiar condicig.

La sintassi adottata dal legislatore, peraltro, ckimpiego del termine
«prescriziond in luogo di «<norme» 0 «disposizioni» sembrerebkeiar intendere
che siano escludenti solo le violazioni alle norfael Codice, del Regolamento o
di altre disposizione di legge vigenti, con esausi quindi delle norme derivanti
da fonti sub-legislative), che espressamente pen@diale sanzione ovvero
prevedano un comportamento doveroso inderogabilgad® del candidato o del
concorrente.

Peraltro, nel primo comma dell'art. 4 del decretbe rappresenta in qualche
misura la premessa e la motivazione della novellane preannunciato, in
riferimento al principio di tassativita, che esseteimina la tpizzazione delle
cause di esclusione dalle gare, cause che posssswreesolo quelle previste dal
codice dei contratti pubblici e dal relativo regal@nto di esecuzione e attuazione,
con irrilevanza delle clausole addizionali eventnehte previste dalle stazioni
appaltanti nella documentazione di garaon un incedere che, se parametrato al
testo della norma cogente non contribuisce a chidiambito di estensione del
principio.

Va notato, in termini generali, che il Codice hatsto, in materia, una diversa
filosofia che il decreto, pur introducendo una nardella portata di quella in
commento, non ha scalfito completamente, lasciandeita le norme che tale
filosofia attuano.

Al cospetto, infatti, di un gruppo minoritario direscrizioni direttamente
escludenti presenti nel Codice, nel Regolamentoaitie disposizioni direttamente
applicabili (es. assenza dei requisiti di ordinaegale, mancata conferma dei
requisiti di capacita economico-finanziaria e teorbrganizzativa in sede di
verifica a campione o0 successiva; violazione delieth di simultanea
partecipazione del consorzio stabile o di quellopavativo e della consorziata
indicata; raggruppamento 0 consorzio ordinario oamtante O Successivo
all'impegno presentato in sede di offerta; dicridmae mendace dell’ausiliaria in
caso di avvalimento; informative prefettizie in im@l a tentativi di infiltrazione
mafiosa) e di adempimenti chiaramente doverosil{gbldi sottoscrizione delle
domande e delle offerte, peraltro richiamato egamegnte nella disposizione in
commento; redazione dell'offerta a prezzi unitégiporme del Codice prevedono,



piuttosto, significativamente nelle disposizioni lateve alle domande di
partecipazione e alle offerte, il conferimento a&flazione appaltante di un «potere
di prescrizione» che, ad una prima lettura, paedno diametralmente opposto al
principio di tassativita delle cause di esclusione.

Se e vero, infatti, che talune situazioni critigeenbrano risolvibili sulla base della
seconda parte della disposizione in commentmoriehé nei casi di incertezza
assoluta sul contenuto o sulla provenienza de#iitd, per difetto di sottoscrizione
o di altri elementi essenziali ovvero in caso dnnotegrita del plico contenente
I'offerta o la domanda di partecipazione o altreegolarita relative alla chiusura
dei plichi, tali da far ritenere, secondo le cirtasze concrete, che sia stato violato
il principio di segretezza delle offesecosi che, ad esempio, dovrebbe trovare
sanzione la mancata dicitura delle buste contetentfferte che & essenziale per
I'ordinato svolgimento delle operazioni di garatralsituazioni escludenti, come
I'arrivo in ritardo del plico contenente I'offertpptrebbero non trovare copertura.
Lo stesso rilievo puo estendersi a tutto il corrédoumentale delle domande di
partecipazione e delle offerte, sia tecnica chen@aiica, che il legislatore rimette
tuttora nel Codice e nel Regolamento alla sferaisitrezionalita della stazione
appaltante nel rispetto dei consueti canoni di orgyvolezza, pertinenza e
proporzionalita.

Va evidenziato, inoltre, come talune situazionil@sdenti siano pacificamente tali
ancorché non definite in termini espressi e ciifsrisce alle conseguenze delle
informative suppementari (o atipiche) antimafia,gber loro natura (v. da ultimo
T.A.R. Calabria, sez. stacc. Reggio Calabria, $ez4 maggio 2011, n. 372),
determinano l'attivazione degli ordinari strumaetitidiscrezionalita della stazione
appaltante.

Anche il tema su cui maggiormente si sofferma Epdsizione in commento, le
esclusioni per le irregolarita relative alla chitesdei plichi, viene di fatto rimesso
al prudente apprezzamento della stazione appalbamer essa, del seggio di gara.
Tali irregolarita, infatti, secondo quanto pregoritilevano ai fini dell’esclusione
solo quando sianotali da far ritenere, secondo le circostanze cobterehe sia
stato violato il principio di segretezza delle ofée. In proposito, tralasciando i
casi di palmare evidenza, come quello del plicortape pervenuto lacerato, il
rinvio alle circostanze concrete pare rinviare ad sorta di indagine sull’avvenuta
violazione che é, invece, evitata proprio dai mhesiormalmente utilizzati.
Tuttavia, malgrado l'incedere della norma, la siepare piuttosto, anche nel
contesto esemplificativo in cui € inserita, invacdiutilizzo dei normali poteri
istruttori in modo da evitare qualsiasi presunzibasata su di un dato meramente
formalistico quale I'assenza o l'irregolare sidille, laddove, in concreto, i plichi
pervengano integri e sembra quindi accogliere igntamento giurisprudenziale,
sinora minoritario (cfr. T.A.R. Piemonte, sez. 1, ghaggio 2010, n. 2429; id. 5



luglio 2010, n. 2985), ma comunque assai argontentaordine alle ragioni
sostanziali dell’ammissione.

In attesa che i bandi-tipo risolvano, con I'espazie e I'autorevolezza dell’Avcp,
in larga parte questo problema, non puo che coassglun atteggiamento assai
cauto il quale, sostanzialmente, anticipi quelli@emotivazionale nella
determinazione di contrarre, che la novella deli@ogrevede con 'aggiunta del
comma 4-bis dell’art. 64 del Codice, solo in casdattoga agli stessi bandi-tipo.
Sotto altro aspetto, va infine notato che, al diddédla formulazione utilizzata dal
legislatore, il potere di esclusione della staziappaltante deve comunque essere
orientato, stanti i continui richiami della giurrspplenza amministrativa (v. per tutte
Cons. Stato, sez. V, 8 marzo 2006, n. 1224 e,qmantemente, Cons. Stato, sez.
V, 15 ottobre 2010 n. 7525), alla stretta osser@adel principio di legalita
ritraibile dall'art. 97 Cost. e al disfavore veroformalita inutili i quali, a ben
vedere, sembrano il vero obiettivo della disposieion commento.

Per quanto attiene, invece, alla sostanziosa reoaglbortata all’art. 38 del Codice
in ordine airequisiti di ordine generalg va solo notato che essa in buona parte
recepisce le interpretazioni dell’Avcp e della ppgente giurisprudenza e va quindi
obiettivamente nel senso della semplificazione pfecedimento specie laddove
circoscrive i margini di valutazione in ordine afjeavita di taluni adempimenti (in
materia di sicurezza sul lavoro e imposte) e cédarila sorte dei reati irrilevanti
definiti tali in virtu della c.d. interpretazioneostanzialistica del giudice
amministrativo.

Residuano talune difficolta applicative ingeneratehe dal principio di tassativita
delle cause di esclusione su cui ci si & soffermgirecedenza.

In particolare, non risulta espressamente sanzondtenché cio sia deducibile
dalla previsione nel comma 1-ter (introdotto dadrdéo) di uno specifico obbligo
di segnalazione all’Avcp — il mendacio commessdargtkessa gara.

Egualmente, al cospetto delle modifiche apportbecett. b) e c) dell'art. 38, c. 1,
non risulta chiarita la posizione dellinstitore duale, pur non essendo
espressamente ricompreso tra i soggetti rilevasti, ritenuto tale dalla
giurisprudenza prevalente (v. per tutte Cons. Stsea. V, 15 ottobre 2010, n.
7524).

Va inoltre chiarita la portata, sempre nellambiigla novella alla lett. b) dell’art.
38, c. 1, lett. c), relativamente ai soggetti ces$alla carica della completa ed
effettiva dissociaziome rispetto ai previgenti atti o misure di completa
dissociazione della condotta penalmente sanziendtdntroduzione del termine
«effettiva», accompagnata dalla soppressione delirie «atti», interpretata alla
luce delle generali finalita semplificatorie delcdeto, sembra dover far preferire
l'interpretazione per cui tale dissociazione norblie essersi necessariamente
concretizzata in atti formali, ed in particolare [agvio di un’azione di



responsabilitd, con rimessione alle valutazionladstazione appaltante in ordine
all'effettivita della stessa.

Un ulteriore profilo di riflessione indotto dallaowvella investe le c.d. misure
antiracket oggetto della lett. m-ter dell’art. 881.

L'eliminazione dell'inciso @anche in assenza nei loro confronti di un proceditne
per l'applicazione di una misura di prevenzione b uha causa ostativa ivi
previste> ad opera del decreto, infatti, pud essere intéaga in due modi opposti.
Nell’'un caso si potrebbe ritenere che si sia intesandurre la fattispecie a quella
della lett. b) del medesimo comma e che quindiasiitdi una sottospecie di quella
previsione cosi che non potrebbe escludersi il @oaante vittima di reato che non
sia oggetto anch’egli oggettaiun procedimento per I'applicazione di una misura
di prevenzione o di una causa ostativa ivi previstetale interpretazione appare
corroborata dal mantenimento, quateipit della causa di esclusione in esame,
della frase di cui alla precedente lettera )

Nell'altro caso dovrebbe attribuirsi alla novellauolo di mera correzione formale
assumendo comungue rilevanza il comportamento déliema che non possa
opporre le esimenti ivi previste indipendentemelaein suo coinvolgimento attivo
tale da determinare quantomeno I'avvio del procedim per I'applicazione di una
misura di prevenzione.

La prima interpretazione, sulla base del dato merden testuale, sembra da
preferirsi anche se essa determina non poche psit@l@nche in ordine all’utilita
di una specifica causa di esclusione, consideifao mer il principio di sufficienza
delle cause di esclusione, nel caso in cui il stiggesse interessato da una delle
situazioni previste dalla lett. b), la sua esclosio sarebbe dovuta
indipendentemente dal ruolo assunto, cioé di vétinon denunziante ovvero di
soggetto attivo. Va rimarcato, peraltro, come &mretazione della causa di
esclusione in esame sia rimessa, sostanzialmdhfa,cp posto che la stazione
appaltante non potra fare altro, come nel preveyergime, che attenersi al
contenuto dell’eventuale iscrizione rinvenuta r@@fiservatorio.



