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I1 Codice degli appalti

Progettazione e project financing nel terzo

delle procedure tra le principali modifiche

Andrea Mascolini*

| terzo decreto correttivo del Codice :

approvato il primo agosto dal Con-

siglio dei Ministri firmato dal capo del- :
lo Stato I'l | settembre e ancora in attesa
di pubblicazione sulla gazzetta ufficiale, ha
in primo luogo lo scopo di dare rispo- :
sta alle osservazioni della Commissione
Furopea che aveva aperto una procedura :
di infrazione contro I'ttalia, nonché quello
ditenere conto della sentenza della Corte
di giustizia sulle offerte anomale. Strada
facendo, perd, come spesso accade, alle
norme di “adeguamento comunitario”,
si sono aggiunte aftre disposizioni tese a
risolvere specifici problemi interpretativi, :
anche evidenziati da Consiglio di Stato e
Corte dei conti negli ultimi mesi, oftre che :
dalle commissioni parlamentari che si sono
espresse a fine luglio con due distinti pareri. :

Risufta difficile oggi dire se ci si fermera a

questa terza torata di modifiche o se si
andrd avanti; certamente prima dell'estate :
la delega per le “correzioni e integrazioni”
al Codice & scaduta;ma una nuova delega :
non sara un problema metterla a punto e
farla approvare.in via generale si pud dire :
che emerge, anche in questo terzo inter
vento sul Codice, l'esigenza di apportare :

modifiche che siano sempre rispettose dei

principi di apertura del mercato e di pro-
mozione di una effettiva e corretta concor-
renza tra gli operatori economici;a fianco a
tale esigenza c'¢ poi quella di aumentarela :

trasparenza delle procedure, accentuando
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le occasioni di verificabilita della legittimita
della condotta sia degli operatori econo- :

mici, sia delle stazioni appattanti, nonché
quella di snellimento delle procedure. Di

seguito siillustrano le principali novita del :

provvedimento, con particolare riguardo al
settore dellingegnenia e dellarchitettura e
alla finanza di progetto.

Tariffe professionali e importo a ba-

se di gara per i progetti
Nel Codice dei contratti fino ad oggi non

era stata adeguata la normativa preesi-

stente alle disposizioni della Legge Bersani

(che ha abrogato [inderogabilita dei mi- :

nimi). Con il terzo correttivo, allarticolo
92, viene quindi riprodotta la norma della

tamente, possono utilizzare il dm. 4 aprile
2001 (che contiene le tariffe applicabili nel

settore pubblico) quale “criterio o base di

riferimento per la determinazione dell'im- :

porto a base di gara’. Inoltre si abroga il

comma 4 dellarticolo 92 che richiamava
la disposizione del 1989 (legge 155) che :
ammetteva lo sconto del 20% a favore :

degli enti pubblici si elimina (al comma 3)

ne dellimporto a base di gara”. Pertanto
limporto a base di gara non potra pid :

essere scontato dallamministrazione, “a

monte”, del 20%, in conformiti con quan-
¢ to il Ministero delle infrastrutture aveva

stabilito con la Circolare del |6 novem-
decreto correttivo. Trasparenza e snellimento : bre 2007, e sara ricompreso nellambito
i del ribasso che sara formulato in gara dai
concorrentill decreto aggiunge un nuovo
comma dopo il settimo comma dellar
ticolo 92 per precisare che fra le spese
tecniche da inserire nel quadro economi-

: co dellappalto devono essere comprese

quelle per l'assicurazione dei dipendenti e
quelle di‘‘carattere strumentale” sostenu-

: te dalle amministrazioni per ogni singolo
: intervento.

Qualificazione dei progettisti

: Il decreto opportunamente accoglie
listanza, avanzata anche dallOICE tesa
: ad ottenere una maggiore flessibilita nella

qualificazione per le gare di progettazione

: documentando alcuni requisiti con riferi-
¢ mento ad un arco temporale piti ampio

(se tre anni, con riguardo al quinquennio;

i se cinque anni con riferimento a dieci anni).

La ratio della disposizione, come si legge

anche nella relazione di accompagnamen-
¢ to al decreto, & quella di*‘agevolare per un
Legge Bersani del 2006 che stabilisce che
le stazioni appattanti,motivandolo adegua- :

periodo transitorio la dimostrazione dei
requisiti richiesti ai professionisti per la par-

: tecipazione alle gare, recependo una con-

dizione della VIl commissione del Senato

nel parere reso in data 29 luglio 2008".

In particolare si prevede che i progettisti

i si possano qualificare prendendo come

riferimento:
- quando si richiedono tre anni di requisiti
(ad esempio lettera d del comma | dell'ar

ticolo 66 del Dpr 554/99, il cd. ""organico
¢ tale riferimento “ai fini della determinazio- :

medio annuo”),i“‘migliori tre anni del quin-
quennio precedente la data di pubblicazio-
ne del bando di gara™;

: - quando si richiedono cinque anni (lettera

a del comma | dellarticolo 66, il fatturato

globale per servizi di ingegneria), i“migliori



cinque anni del decennio precedente”.

Per gli altri requisiti su base decennale (let-
terab e lettera ¢) del comma | dellartico- :
lo 66 del Dpr 554/99) la norma non risufta
applicabile; il Governo ha infatti ritenuto
sufficiente I'arco temporale decennale e,
quindi, non ha previsto una estensione
del periodo documentale per provare i :

requisiti.

Tale possibilita viene data in via transitoria,
come per le imprese di costruzioni, fino al

31 dicembre 2010.

Consorzi stabili di

ingegneria.

Allarticolo 90 viene chiarito espressa-
mente che i consorz stabili di societa di :
ingegneria e di societa di professionisti :
pOSsoONO partecipare in raggruppamento
temporaneo con altri progettisti; si sana :
cosi un evidente errore formale derivan-
te dal mancato adeguamento normativo :
successivo allintroduzione dei consorzi

stabili di societa di ingegneria avwenuto nel

2002, di cui il legislatore non aveva preso :
atto. Il mancato richiamo dei consorzi fra i
soggetti che si potevano raggruppare era :
stato peraltro censurato (a seguito di ap-
posita iniziativa OICE) anche dallAutorita :
per la vigilanza sui contratti pubblici con
il parere n. 64 del 28 febbraio 2008 nel :
quale € stato anche precisato che l'articolo
34 comma | del decreto legislativo [63/06
“riconosce la possibilita di costituire rag- :
gruppamenti temporanei di concorrenti

anche ai consorzi stabili’”.

Relativamente alla disciplina dei consorzi
stabili va dato anche atto di unaltra mo-
difica del decreto che rileva per i consor :
zi stabili di societa di ingegneria, stante |l
richiamo allarticolo 36, comma 5 previ- :
sto allarticolo 90, comma |, lettera h del
Codice. In particolare la modifica introdot-
ta dal nuovo prowedimento allarticolo 36,
comma 5 ¢ finalizzata a precisare che, in
generale, i consorzi stabili sono tenuti ad :

ziati il consorzio concorre e solamente a
questi ultimi € fatto divieto di partecipare
alla medesima gara. Come sanzione per
linosservanza di questo divieto la norma :

societa di

prevede che scatti la fattispecie penale del-
la turbata liberta degli incanti. Larticolo
prevede poi una deroga che si applica :
qualora le stazioni appaltanti si avvalgano
della facofta di cui all'articolo 122, comma
9,eallarticolo 124, comma 8, (cioé di pro-
cedere esclusione automatica delle offerte
anomale); in questo caso & vietata in asso- :
luto la partecipazione alla medesima pro-
cedura di affidamento del consorzio stabile :
e dei consorziati e,anche in questa ipotesi,
si applica Iarticolo 353 del codice penale in
¢ caso di inosservanza di tale divieto.

. Appalto integrato e stipula dei :

contratti

Il decreto correttivo interviene sull'articolo
53 del Codice, innanzitutto stabilendo che,
ai fini della valutazione del progetto, il rego-
lamento disciplini, per gli appalti integrati af- :

fidati sulla base del progetto definitivo, cosl

come previsto per gli stessi appatti affidati :
sulla base del progetto preliminare, i fattori
: ponderali da assegnare ai cosiddetti pesi o
: punteggi, al fine di valorizzare la qualita, il
pregio tecnico, le caratteristiche estetiche e

funzionali e le caratteristiche ambientali.

Si tratta di una disposizione di principio
che richiama lanaloga norma, proposta :
dallOICE e contenuta nella bozza di rego-
lamento con la quale si chiede alle stazioni
appaltanti di assegnare pit di 65 punti agli

elementi qualitativi dell'offerta. Di interesse

anche la modifica che elimina l'obbligo,nel- :
le offerte presentate per l'aggiudicazione
¢ di appalti integrati, di indicare i costi per :
il progetto, da quelli per 'esecuzione dei

lavori. Lofferta sara adesso unica.

Con una modifica apportata dal nuovo :
: sotto forma di studi di fattibilita, proposte
plina applicabile allappalto integrato (art. :

decreto alla norma transitoria sulla disci-

256, comma |-quinquies), si chiarisce
che, fino allemanazione del regolamento
del Codice, per gli appalti integrati non si
applicheranno le disposizioni dell'articolo
53, bensi le analoghe norme della Legge :
indicare in sede di offerta per quali consor Merloni (109 del 1994), cioé gli articoli 19
e 20, come peraltro gia accade, per prassi, :
oggi nonostante il vuoto normativo finora
lasciato dal secondo decreto correttivo.

Con una modifica al comma 4 dello stesso

articolo 53 si sana una anomalia derivante
dalla mancata trasposizione di due disposi-
zioni dellarticolo 19 della legge Merloni in
materia di stipula dei contratti.In particola-
re, nel nuovo testo € previsto che la regola
generale sia che i contratti siano stipulati a
corpo con un evidente risparmio di spesa
per le amministrazioni pubbliche, ma con
la facolta delle stazioni appaltanti di stipu-
lare @ misura i contratti di appalto di sola
esecuzione di importo inferiore a 500.000
euro, i contratti di appafto relativi a ma-

¢ nutenzione, restauro e scavi archeologici,
: nonché le opere in sotterraneo, comprese

le opere in fondazione, e quelle di consoli-

damento dei terreni.

La riforma della finanza
di progetto
La riforma della finanza di progetto era sta-

ta richiesta da tutti gli operatori del settore

dopo che il secondo decreto correttivo
aveva eliminato il cosiddetto diritto di pre-
lazione a favore del promotore. Netto &
stato infatti il calo delle iniziative private in
quest'ultimo anno; da cio la decisione del

: Ministero delle infrastrutture di revisionare

profondamente la disciplina per cercare di
raggiungere |'obiettivo del raddoppio delle
iniziative con capitale privato entro due,
tre anni.

Nel merito si prevedono diverse e artico-

late fattispecie procedural:

a)La presentazione di studi di fattibilita

A monte & prevista una ipotesi che, re-
lativamente ai lavori non presenti negli
strumenti di programmazione approvati,

© consente ai privati (progettisti,imprese, ge-

stori,camere di commercio) di presentare

che l'amministrazione puo inserire in pro-
grammazione se, entro sei mesi dalla loro
presentazione, le ha ritenute di pubblico
interesse, senza che cid comporti alcun
diritto del proponente al compenso per
le prestazioni compiute o alla realizzazio-
ne dei lavori, né alla gestione dei relativi
servizi. Successivamente scattano le pro-
cedure per 'affidamento della concessione
previste dalla nuova disciplina per le opere
in programmazione realizzabili con fondi
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privati.
b) La gara unica

La prima procedura, disciplinata ai commi
da | a 14 recepisce listanza della gara uni-
ca,ma senza diritto di prelazione peril pro- :
motore. Si prevede che amministrazione
pubblichi un bando di gara per l'individua-
zione del promotore, mediante il criterio
dell'offerta economicamente pit vantag-
giosa, ponendo a base di gara lo studio di :
fattibilita; alla gara possono partecipare i
soggetti che abbiano i requisiti previsti dal
regolamento per il concessionario, anche
associando o consorziando altri soggetti.
Le offerte devono contenere un progetto :
preliminare, una bozza di convenzione, un
piano economico-finanziario asseverato da :
una banca. A seguito della gara (in verita
molto simile alla procedura per affidamen-
to di una concessione su iniziativa pubbli-
ca) lamministrazione nomina promotore
il soggetto che ha presentato lofferta eco- :
nomicamente piU vantaggiosa e procede
allapprovazione del progetto preliminare :
offerto dal promotore. Qui si aprono
due varianti: se il progetto deve essere :
modificato e il promotore accetta di farlo,

si stipula il contratto di affidamento della

concessione; se invece il promotore non
accetta le modifiche, lamministrazione pud

aggiudicare la concessione, mediante scor-

rimento della graduatoria, al primo sogget-
to che accetta le modifiche progettuali alle
stesse condizioni proposte al promotore,
rimanendo questuttimo titolare del diritto
al pagamento, a carico dell'aggiudicatario,
dellimporto delle spese sostenute per la

predisposizione dell'offerta.
) La gara in due fasi con la prelazione a
favore del promotore

In base al comma |5 del nuovo articolo :
153 del Codice, lamministrazione puo se-
guire una seconda strada adottando due :

procedure selettive in sequenza; prima

individua il promotore dal quale acquisire
il progetto preliminare, e poi l'affidatario
della concessione, prevedendo perd il :
diritto di prelazione del promotore. A

seguito della prima procedura selettiva
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¢ lamministrazione approva il progetto
: preliminare offerto dal promotore e indi- :
ce la seconda procedura, ponendo a base

di gara il progetto preliminare offerto dal
promotore. Alla fine della gara scatta il

diritto di prelazione in capo al promoto-
re a condizione che intenda adeguare la
propria offerta a quella risultata economi-
camente piu vantaggiosa. In questo caso
il promotore deve adattare la proposta :
alla migliore offerta entro 45 giorni, pena
laggiudicazione del contratto al migliore :

offerente, con corresponsione delle sole
spese al promotore.

d) La procedura di finanza di progetto
su opere di cui non € stato pubblicato il
bando

Infine i commi 16, |7 e |18 della nuova

norma prevedono che la procedura di

ma della finanza di progetto, possa essere
awviata anche ad iniziativa del soggetto pri- :
vato, in caso di mancata pubblicazione, da :

parte dellamministrazione, entro sei mesi
dalla approvazione dell'elenco annuale dei
lavori pubblici, del bando per l'individua-

zione del promotore. Nei successivi quat-
© tro mesi i privati possono presentare una
proposta, contenente il progetto prelimi- :
nare. Lamministrazione, anche qualora sia
¢ pervenuta una sola proposta, pubblica un
awiso contenente i criteri di valutazione

delle proposte stesse sotto il profilo del

pubblico interesse. A seguito dellawiso,
entro novanta giomni dalla pubblicazio- :

ne dello stesso, sia nuovi soggetti privati
che i soggetti che hanno gia presentato

i le proposte possono presentare even- :
tuali proposte alla luce dei criteri indicati
: nellawiso; le amministrazioni sono tenute
ad esaminare dette proposte, unitamente
alle proposte gia presentate e non rielabo-

rate, entro sei mesi dalla scadenza di detto

¢ termine. Le amministrazioni aggiudicatrici, :

verificato preliminarmente il possesso dei
requisiti,individuano la proposta ritenuta di
pubblico interesse. A questo punto si pud

indire, se il progetto preliminare necessi- :

© ta di modifiche, un dialogo competitivo : *Dir Ufficio Legilativo OICE

ponendo a base di esso il progetto pre-

liminare e la proposta; invece, nel caso in
cui il progetto preliminare non necessiti

¢ di essere modificato, puo invece alterna-
: tivamente indire una concessione ai sensi

dellarticolo 143, invitando alla gara il pro-
motore, owero una procedura selettiva ai
sensi del comma 15, con il diritto di pre-
lazione per il promotore. Se il promotore
non partecipa alle gare, lamministrazione
aggiudicatrice incamera la garanzia di cui
allarticolo 75. Se il promotore non risulta

¢ aggiudicatario nella procedura di dialogo
competitivo ha diritto al rimborso, con
: onere a carico dellaffidatario, delle spese
sostenute; se non risufta aggiudicatario nel-
¢ le altre due procedure, il promotore pud

esercitare il diritto di prelazione.

realizzazione dei lavori pubblici con il siste- : Collaudi

Dopo avere precisato, con una modifica
allarticolo 90, che anche per gli incarichi
di collaudo vanno seguite le procedure di

: evidenza pubblica nel caso di affidamento
i a soggetti esterni alle amministrazioni ag-
: giudicatici, il decreto si occupa di precisare

le regole per I'affidamento allinterno delle
stazioni appaltanti degli incarichi di collau-
do, attivita definita “propria delle stazioni
appattanti”. In questi casi il collaudatore

¢ (dipendente della stazione appaltante o di

altre amministrazioni) dovra essere un sog-

! getto''con elevata e specifica qualificazione

in riferimento all'oggetto del contratto,alla
complessita e allimporto delle prestazio-

i ni". La scefta, che dovra essere motivata
¢ anche con riguardo a “'specifici requisiti di

competenza ed esperienza’, non potra av-

* venire a caso ma in base a“‘criteri da fissare

preventivamente, nel rispetto dei principi
di rotazione e trasparenza”. Nel caso di
interventi finanziati da piti amministrazioni

aggiudicatrici, la stazione appaltante fara

ricorso prioritariamente a dipendenti ap-

i partenenti a dette amministrazioni aggiu-
¢ dicatrici sulla base di specifiche intese che
¢ disciplinano i rapporti tra le stesse.”.



