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1. Premessa

I1 28 marzo 2014 sono state pubblicate sulla Gazzetta Ufficiale dell’'Unione Europea le tre

nuove direttive comunitarie in materia di contratti pubblici.

Si tratta della 2014/23/UE, che disciplina - per la prima volta a livello europeo - le
concessioni, della 2014/25/UE, che sostituisce la direttiva 2006/17/CE in materia di appalti
nei settori c.d. esclusi (energia, acqua, trasporti e servizi postali), e della 2014/24/UE, che
subentra alla direttiva 2006/18/CE sugli appalti nei settori ordinari.

Entrate in vigore il 17 aprile scorso, le direttive sono il frutto di un iter normativo iniziato
a dicembre 2011 con una serie di proposte della Commissione Europea, a loro volte nate
dal lungo confronto da quest'ultima avviato nel 2010 con le altre istituzioni europee, gli
stati membri e, in generale, tutti gli operatori del settore, al fine di garantire la massima
partecipazione nel processo decisionale e di individuare le criticita del sistema attuale e le

possibili soluzioni.

A partire dalla Comunicazione della Commissione Europea 3 marzo 2010, con la quale
sono stati definiti gli obiettivi strategici per il 2020, e stato tutto un susseguirsi di proposte,
pareri, libri verdi e comunicazioni in materia di contratti pubblici, fino alla definitiva
approvazione delle direttive da parte del Parlamento Europeo e del Consiglio dell’'Unione

Europea, avvenuta il 26 febbraio 2014.

Le tre direttive dovranno essere recepite entro il 18 aprile 2016, ovvero tra meno di due
anni: sul punto c’e gia chi si chiede se convenga innestarle nel codice dei contratti,
riscrivere tutto raccogliendo la normativa in un testo unico, seguire l'impostazione

europea e predisporre tre testi, 0 quantomeno separare gli appalti dalle concessioni.!

Qualunque sara la decisione del legislatore nazionale, resta il fatto che le novita introdotte
a livello europeo sono molteplici e non tutte di agevole interpretazione ed applicazione,

inoltre, appaiono fortemente rinnovati i principi ispiratori dell'intervento normativo,
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chiaramente diretto a contribuire al superamento della crisi, all'interno di una strategia

europea piut ampia, “per una crescita intelligente, sostenibile e inclusiva”?.

Fra le tante innovazioni presenti nella direttiva sui settori ordinari, una delle piu
significative, sulla quale si concentra il presente contributo, e rappresentata dal favor del
legislatore europeo per il criterio di aggiudicazione dell’offerta economicamente piu
vantaggiosa, che assume peraltro un nuovo significato, frutto di quella strategia politico-
economica che I'Europa vuole e deve perseguire per il raggiungimento degli obiettivi
tissati per il 2020.

2. I considerando 89-99 della direttiva 2014/24/UE

Come per quelle del 2006, anche per comprendere la portata del profondo cambiamento
contenuto nelle nuove direttive occorre innanzitutto analizzare i c.d. considerando, ovvero

le premesse al corpus normativo, ove risiedono i principi generali ispiratori delle norme.

Ebbene il considerando n. 89 della direttiva sui settori ordinari e chiarissimo nell’affermare
che “la nozione di criteri di aggQiudicazione é fondamentale...E’ pertanto importante che le

disposizioni siano presentate nel modo piu semplice ed efficace possibile” .

Con un linguaggio quasi elementare (ben diverso da quello, spesso troppo tecnico,
comunemente utilizzato dai legislatori nazionali), in poco piu di dieci righe, il
considerando in parola assegna all’offerta economicamente piti vantaggiosa (innanzi: oev)
il rango di “concetto prioritario” e avverte che, per evitare confusione con il suo attuale
significato (quello delle direttive 17 e 18 del 2004) “occorre un termine diverso per tradurre tale

concetto, «il miglior rapporto qualita/prezzo»”.

In altri termini, scardinando definitivamente il principio dell’equivalenza dei criteri di
aggiudicazione, la direttiva privilegia il criterio dell’oev rispetto a quello del massimo
ribasso e, soprattutto, gli attribuisce un significato completamente diverso da quello

attuale: il miglior rapporto qualita/prezzo.

Come si legge nel considerando n. 90, “al fine di incoraggiare maggiormente l'orientamento alla
qualita.....”, dovrebbe essere consentita la possibilita, per gli Stati membri, di “proibire o
limitare il ricorso al solo criterio del prezzo o del costo per valutare l'offerta economicamente pii
vantaggiosa”. Dal un lato quindi, pochissimo spazio al criterio del minor prezzo (che,
almeno in Italia, ha sempre dominato), dall’altro un nuovo concetto di oev, in cui la

qualita diventa I’elemento prioritario.

2 V. Comunicazione della Commissione Europea 3 marzo 2010, intitolata «Europa 2020: Una strategia per una crescita intelligente,
sostenibile e inclusiva».
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In che cosa consiste, dunque, la nuova oev? Quali sono gli elementi per determinare il

miglior rapporto qualita/prezzo?

Per quanto attiene alla qualita, la novita piu significativa e che la direttiva prende per la
prima volta in considerazione la possibilita di aggiudicare i contratti pubblici solo in base
ad essa, ovvero stabilendo un prezzo fisso e svolgendo la gara sull’elemento qualitativo.
Tale previsione e contenuta nell’art. 67, sul quale ci soffermeremo a breve, ma gia il
considerando n. 93 recita che “....resta possibile valutare il rapporto qualita prezzo sulla base di

fattori diversi dal solo prezzo o dalla sola remunerazione.” .

Si tratta di una previsione a dir poco rivoluzionaria, che consente, per determinati tipi di
appalto (per esempio quelli ad alta intensita di lavoro®), di evitare ribassi che
inciderebbero inevitabilmente sul costo del lavoro, aggiudicando la gara solo in base alla

qualita degli altri fattori dell’offerta.

Quanto ai parametri, le amministrazioni aggiudicatrici sono libere di “fissare norme di
qualita adeguate utilizzando le specifiche tecniche o le condizioni di esecuzione di un appalto”*, ma
la direttiva indica alcuni fattori che potrebbero essere tenuti in considerazione, quali, ad

esempio, quelli ambientali.

I1 considerando 91, per esempio, rammenta come la tutela dell’ambiente e la promozione
dello sviluppo sostenibile® siano una priorita dell’azione e della politica europea® e
chiarisce come le amministrazioni aggiudicatrici, introducendo dei criteri ambientali nei
bandi di gara, possano contribuire a realizzarle: contratti pubblici, dunque, come

strumento attivo di politica ambientale’.

Il considerando n. 93 elenca alcuni di questi criteri, quali, ad esempio, la stampa dei libri

su carta riciclata e il considerando n. 97 indica, come condizioni di esecuzione dell’appalto

3 un contratto d’appalto avente a oggetto servizio di logistica, entro magazzini, di capi d’abbigliamento.... E ipotesi appieno integrante la figura
dell’appalto c.d. labour intensive. Il che é tanto pitl vero quando l'appalto risponda alle seguenti caratteristiche: a) la presenza di piu prestazioni
oggetto d’appalto, che vanno dal controllo di qualita dei capi, alla loro etichettatura, al loro stoccaggio a magazzino, al confezionamento e imballo per
le spedizioni; b) I'alto numero di lavoratori chiamati a operare in ciascun magazzino, donde la necessita di un coordinamento delle prestazioni di
ciascuno e, ancor pit, di formare gruppi di lavoro ripartiti in ragione delle varie prestazioni dedotte in appalto; c) I’obbligo di movimentare una certa
quantita di capi entro limiti temporalmente prefissati dalla clientela dell’appaltatore — costituendo cio il risultato del servizio che il committente
attende dall’appaltatore —, si che il potere organizzativo ex art. 29, comma 1, assume forte consistenza, nell obiettivo di dover assicurare, giorno dopo
glorno, una professionalita della prestazione lavorativa in linea con i livelli di obiettivo richiesti dal committente.” (Trib. Reggio Emilia 19/7/2012,
Giud. Gnanij, in Lav. nella giur. 2012, 1117, cit. da L. Bianchi www.wikilabour.it)

4V. considerando n. 90.

5 La definizione di sviluppo sostenibile comunemente usata ¢ quella della Commissione mondiale per I'ambiente e lo sviluppo
("Commissione Brundtland"), 1987: “L’umanita ha la possibilita di rendere sostenibile lo sviluppo, cioé di far si che esso soddisfi i bisogni
dell’attuale generazione senza compromettere la capacita di quelle future di rispondere alle loro.”.

6 Per un approfondimento sulle strategia europee per lo sviluppo sostenibile V., tra gli altri, Comunicazione della Commissione
Europea 15.5.2001 «Sviluppo sostenibile in Europa per un mondo migliore: strategia dell’Unione Europea per lo sviluppo sostenibile» (Proposta
della Commissione per il Consiglio europea di Goteborg) e Comunicazione della Commissione Europea 13.12.2005 «Sul riesame della
strategia per lo sviluppo sostenibile — Una piattaforma d’azione».

7 Per un approfondimento sul tema degli acquisti verdi della pubblica amministrazione (Green Public Procurement o GPP) V.
Comunicazione della Commissione Europea 16.7.2008 «Appalti pubblici per un ambiente migliore».

3



basate su considerazioni ambientali, la riduzione al minimo dei rifiuti, 1’'uso efficiente delle

risorse, I'imballaggio, la fornitura e lo smaltimento dei prodotti.

Ma qualita puo voler dire anche valutare gli aspetti sociali, come ricorda il considerando
n. 92, perché la strategia europea punta anche alla coesione, ovvero alla massima
inclusione sociale®. Cio significa che le stazioni appaltanti, nel valutare la qualita
dell’offerta, possono tener conto, ad esempio, “dell’integrazione sociale di persone svantaggiate
o di membri di gruppi vulnerabili tra le persone incaricate dell’esecuzione dell’appalto”?,
dell’utilizzo di prodotti provenienti dal commercio equo' o dell’assunzione, da parte del

concorrente, di giovani o disoccupati di lunga durata.!!

Inoltre, la direttiva conferisce grande importanza alla qualita del personale: il
considerando n. 94 stabilisce, infatti, la possibilita di “usare come criterio di aggiudicazione
'organizzazione, la qualifica, 'esperienza del personale....in quanto cio puo incidere sulla qualita

dell’esecuzione dell’appalto”.

E ancora, le condizioni di esecuzione dell’appalto potrebbero essere intese a promuovere
“l'uguaglianza tra uomini e donne nel lavoro, una maggiore partecipazione delle donne al mercato

del lavoro e la conciliazione tra lavoro e vita privata....” .12

Venendo all’elemento del prezzo, i considerando sono chiarissimi nell’avvertire che in
questa nozione non rientra  unicamente il  concetto  tradizionale di
remunerazione/corrispettivo, ma anche quello di costo del ciclo di vita, che “comprende
tutti i costi che emergono durante il ciclo di vita dei lavori, delle forniture o dei servizi”, come per
esempio i costi interni (ricerca, sviluppo, produzione, trasporto) e i costi di smaltimento

tinale, passando per i costi imputabili alle esternalita ambientali, quali I'inquinamento.3

Tali ultimi costi — avverte il considerando n. 96 — oltre a dover essere monetizzabili e
controllabili, dovrebbero essere stabiliti in anticipo in modo oggettivo, per poter essere
accessibili a tutti i concorrenti e, al fine di evitare distorsioni della concorrenza,
dovrebbero essere individuati a livello nazionale, regionale o locale ma rimanere generali,

ovvero non definiti ad hoc, per una particolare procedura d’appalto.

8 Per un approfondimento sul tema V., tra gli altri, il Trattato Europeo di Lisbona, entrato in vigore 1'1.12.2009 e la Comunicazione della
Commissione Europea 16.12.2010 «La Piattaforma europea contro la poverta e I'esclusione sociale: un quadro europeo per la coesione sociale e
territoriale».

9V. considerando n. 93.

10V, considerando n. 97.
11V, considerando n. 99.
12 V. considerando n. 98.

13 V. considerando n. 96.



Il principio sopra enucleato, sebbene di valore indiscutibile, e tuttavia di difficile
attuazione, tant’e che la direttiva stessa si preoccupa di specificare la necessita di
un’elaborazione a livello europeo delle metodologie di calcolo dei costi del ciclo di vita, il

cui uso dovra diventare obbligatorio.
3. L’art. 67: i criteri di aggiudicazione dell’appalto

L’articolo in commento, cosi come quello successivo, sviluppa i concetti gia in gran parte

enucleati nei considerando, attribuendo loro il valore di norma.

Il primo comma stabilisce che, in linea generale, I'aggiudicazione degli appalti deve esser
fatta sulla base dell’oev, mentre 1'uso del criterio del minor prezzo diventa un’ipotesi del
tutto residuale, riservata a “determinate categorie di amministrazioni aggiudicatrici o a

determinati tipi di appalto”14.

Il secondo comma, nel confermare il nuovo concetto di oev (del quale si e detto nel
paragrafo precedente), elenca alcuni criteri per valutare il miglior rapporto qualita/prezzo,
quali la qualita in senso stretto (quindi il pregio tecnico, l'estetica, la funzionalita e la

progettazione), i fattori ambientali, sociali, tecnologici e commerciali.

Accanto a questi aspetti, assumono grande rilievo quelli legati all’organizzazione, alla

professionalita del personale ed ai servizi post-vendita, di assistenza tecnica e di consegna.

L’elenco, ovviamente, non e esaustivo, ma sembra rilevante che il legislatore europeo
abbia voluto indicare con precisione alcuni elementi, dai quali difficilmente gli stati
membri potranno discostarsi, cosi come appare essenziale la successiva previsione di una

gara a prezzo fisso, basata solo sulla qualita®.

Il terzo comma specifica che i criteri sopra menzionati non devono necessariamente
riguardare il prodotto finale, né essere per forza parte del suo contenuto sostanziale:

occorre guardare a tutti gli aspetti ed a tutte le fasi del ciclo di vita del prodotto.

La norma in se non e di facilissima interpretazione, ma deve essere letta alla luce dei
precedenti considerando, che piu volte sottolineano la necessita di valutare tutti gli aspetti
e tutte le fasi che compongono l'offerta, sia quelli precedenti sia quelli successive al
prodotto finale'. Per esempio, nel determinare la qualita della fornitura di un qualunque
prodotto, la stazione appaltante potra attribuire valore alla circostanza che il manufatto e

stato realizzato utilizzando materiali eco-compatibili e macchinari a risparmio energetico.

14V ultimo periodo del secondo comma.

15V. supra p. 3.
6 V. supra sul considerando n. 97.



Il comma 4 e il comma 5 avvertono che le amministrazioni aggiudicatrici non hanno “una
liberta di scelta illimitata”, dovendo accompagnare i criteri di aggiudicazione prescelti con
delle specifiche, attraverso le quali verificare se e in che misura le offerte soddisfino i
parametri di gara: ad ogni criterio deve corrispondere un punteggio, con la possibilita di
una forcella. Qualora tale ponderazione non sia possibile “per ragioni obiettive”,
I’amministrazione puo indicare i criteri di aggiudicazione in ordine decrescente di

importanza.

La questione relativa alla ponderazione dei criteri di aggiudicazione e nata con lo stesso
concetto di oev, che impone di per se all'amministrazione una serie di scelte e valutazioni
ante gara, non sempre agevoli. Sul punto e importante sottolineare come con la
determinazione n. 7 del 24 novembre 2011 «Linee guida per l'applicazione dellofferta
economicamente pin vantaggiosa nell’ambito dei contratti di servizi e forniture», I’ Autorita per la
vigilanza sui contratti pubblici (innanzi: Avcp) ha consegnato nelle mani delle stazioni
appaltanti un utile strumento di lavoro, che fornisce preziose indicazioni su come definire,
nei documenti di gara, i criteri di valutazione dell’offerta (in considerazione della natura,
dell’oggetto e delle caratteristiche del contratto) e i relativi pesi.

Alcune indicazioni espresse nella determinazione suddetta sono certamente di portata
generale e possono essere applicate anche al nuovo concetto di oev', ma e evidente che
quando il legislatore nazionale avra recepito la direttiva in esame, sara necessario ed
auspicabile un nuovo intervento dell’Avcp, a supporto degli operatori del settore.

3. L’art. 68: i costi del ciclo di vita

Come anticipato nell’analisi dei considerando, la direttiva in commento pone al centro del
nuovo significato di oev i costi del ciclo di vita del prodotto, servizio o lavoro oggetto di

aggiudicazione.

I primo comma dell’art. 68 elenca tali costi, suddividendoli tra costi sostenuti
dall’amministrazione o da altri utenti (quali quelli relativi, per esempio, all’acquisizione e
alla manutenzione) e costi “imputati a esternalita ambientali”, come quelli legati alle

emissioni di gas.

Il secondo comma specifica che le stazioni appaltanti devono indicare nei documenti di
gara i dati che gli offerenti devono comunicare per la valutazione dei costi del ciclo di vita
e, per quanto riguarda quelli legati alle esternalita ambientali, fissa tre condizioni per la
loro valutazione: obiettivita (criteri oggettivi e non discriminatori), accessibilita (tutte le

parti interessate devono aver accesso al metodo di valutazione) e relativa facilita di

17 L oy C o
Per esempio, il processo di definizione dei criteri.



reperimento dei dati necessari (“i dati richiesti possono essere forniti con ragionevole sforzo da

operatori economici normalmente diligenti....”).

Si tratta di operazioni articolate, anche per le amministrazioni piu qualificate e infatti il
terzo e ultimo comma della norma, riallacciandosi al considerando n. 96, prevede che i

metodi di calcolo di siffatti costi siano stabiliti a livello europeo e resi obbligatori.
4. Conclusioni

Come si e visto, la direttiva 2014/24/UE incoraggia 1'uso degli appalti per il perseguimento
di finalita sociali ed ambientali che, a ben vedere, erano gia state individuate nelle
precedenti direttive, ma che solo in questa occasione sono state affiancate dagli strumenti

adatti al loro raggiungimento.

Il legislatore europeo ha il merito principale di aver depotenziato il criterio del massimo
ribasso per favorire l'efficienza e la qualita della spesa pubblica, attraverso un nuovo
concetto di oev, basato sul rapporto qualita/prezzo, ma resta il fatto che il nuovo criterio di
aggiudicazione, composto da vari sub-criteri spesso molto articolati e complessi, non e di
facile applicazione, quindi, al pari di quello “vecchio” (rectius: attuale) pone non pochi
problemi applicativi alle stazioni appaltanti (specie a quelle di piccole dimensioni), che

senza dubbio necessiteranno di istruzioni.

Ecco perché lintroduzione di questo nuovo criterio e stato accompagnato dal
rafforzamento del concetto di aggregazione della domanda, ovvero delle centrali uniche di
committenza e degli appalti congiunti occasionali, anche transfrontaliera. (artt. 37 -39 della
direttiva). Non e pensabile, infatti, che si possano aggiudicare i contratti pubblici con il
nuovo criterio, senza un intervento, a monte, sulla committenza.

In questi ultimi giorni si sente molto parlare della drastica riduzione delle stazioni
appaltanti (al fine di arrivare ad un numero ristretto di amministrazioni aggiudicatrici
particolarmente qualificate) e della possibilita di una formazione obbligatoria ad hoc per il
personale degli uffici-gara.

Gli interventi sopra descritti potrebbero dimostrarsi utili, ma solo se accompagnati da una
riflessione generale di tutti gli aspetti innovativi della direttiva, onde evitare conflitti e
sovrapposizioni. Si auspica, pertanto, che il legislatore italiano, in fase di recepimento,
valuti con attenzione tutti gli aspetti correlati alla nuova oev, tenendo in debita
considerazione tutti gli input esterni, primo fra tutti quello dell’Avcp.



