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1. Il quadro normativo generale sulla sicurezza
In relazione al quadro normativo vigente in materia di miglioramento della sicurezza e della salute dei lavoratori durante il lavoro bisogna far riferimento al d.lg. 9/04/2008, n. 81 - Attuazione dell’articolo 1 della legge 3 agosto 2007, n. 123, in materia di tutela della salute e della sicurezza nei luoghi di lavoro (G.U. n. 101 del 30 aprile 2008)- ,modificato dal d.lg.n. 106/2009 -, il quale con l’art. 304, comma 1 lett. a), dalla data di sua entrata in vigore, abroga fra l’altro il decreto legislativo 19 settembre 1994, n. 626 (in Suppl. ordinario alla Gazz. Uff., 12 novembre, n. 265) - Attuazione delle direttive 89/391/CEE, 89/654/CEE, 89/655/CEE, 89/656/CEE, 90/269/CEE, 90/270/CEE, 90/394/CEE, 90/679/CEE, 93/88/CEE, 95/63/CE, 97/42/CE, 98/24/CE, 99/38/CE, 99/92/CE, 2001/45/CE, 2003/10/CE e 2003/18/CE) ed il decreto legislativo 14 agosto 1996, n. 493, che regola(va) la materia della sicurezza sul lavoro nell’ambito del cantiere di lavori pubblici.1
Nel quadro normativo di riferimento va evidenziata la l. 3 agosto 2007, n. 123 - Misure in tema di tutela della salute e della sicurezza sul lavoro e delega al Governo per il riassetto e la riforma della normativa in materia (G.U. n. 185 del 10 agosto 2007), con la quale sono state da un lato apportate modifiche anche alla allora vigente legge quadro sicurezza del 1996 (in particolare, le nuove disposizioni sono espresse dagli artt. 3 (ora abrogato dall’art. 304 del d.lg. n. 81/2008), 4, 7 (ora abrogato dall’art. 304 del d.lg. n. 81/2008), l. 123/2007) e d’altro lato il Governo è stato appunto delegato all’emanazione di più decreti legislativi per il riassetto e la riforma in materia di tutela della salute e della sicurezza sul lavoro. L’art. 1, 2° co., l. 123/2007 elenca dettagliatamente le materie entro le quali la delega dovrà essere esercitata dall’Esecutivo.

I decreti suddetti, ex art. l, 1° co., dovevano appunto essere emanati entro nove mesi dall’entrata in vigore della l. 123/2007 (in vigore dal 25 agosto 2007) e possono tuttora essere oggetto di integrazione o modifica governativa entro dodici mesi dalla loro entrata in vigore (art. 1, 6° co.).

Di estremo interesse sono alcuni nuovi aspetti direttamente connessi alle disposizioni applicative della l. n. 123/2007;1 in particolare:

a) la circ. 24/2007 del Ministero del lavoro e della previdenza sociale, resa ufficiale il 24 novembre 2007, la quale interviene a parziale modifica della precedente circolare del 22 agosto u.s. e afferma che anche per l’edilizia vale il principio della sospensione dell’attività imprenditoriale in caso di gravi e reiterate violazioni in tema di sicurezza, confermando che anche per l’edilizia vale la nozione di “attività imprenditoriale”. Tale potere di sospensione spetta al personale ispettivo del Ministero del Lavoro ed in talune materia indicate dal d.p.c.m. n. 412/97 unitamente al personale delle ASL. Anche in tema di sanzioni, la circolare ha interpretato la natura della “sanzione amministrativa aggiuntiva” e la modalità di individuazione delle sanzioni “irrogate complessivamente” (era con riferimento solo alle ipotesi di cui alla lett. a), 2° co., art. 5, l. 123/2007, cioè lavoro nero, risposi ed orari di lavoro; l’art. 5 è stato poi abrogato dall’art. 304 del d.lg. n. 81/2008).

b) Importante è la novità del Documento Unico di Coordinamento, introdotto dalla l. 123/2007 in materia di appalti: la legge ha introdotto, con una modifica all’art. 3, 7° co., d.lg. 626/1994, l’obbligo per il datore di lavoro di redigere il Documento unico di valutazione dei rischi, mediante il quale si indichino operativamente linee da seguire al fine di prevenire gli incidenti nei luoghi di lavoro. Tale modifica va a migliorare il concetto di coordinamento che la legge quadro sicurezza aveva solo indicato senza però obbligare alla elaborazioni in atti programmatori o di pianificazione attraverso i quali identificare i rischi.

Inoltre, sempre nella elaborazione del quadro normativo di riferimento in tema di scurezza sul lavoro, è da precisare che nel tempo (ad esempio, l’Inail, mediante l’art. 23 del d.lg. 38/2000, in via sperimentale per il triennio 1999-2001) sono stati istituiti sistemi finalizzati all’adozione di programmi di adeguamento delle strutture dell’organizzazione alle normative di sicurezza e igiene del lavoro proprio in attuazione dell’abrogato d.lg. 626/94, e progetti per garantire l’applicazione delle previsioni contenute negli artt. 21 e 22 dell’abrogato d.lg. 626/1994 (relative all’informazione ed alla formazione dei lavoratori)1, anche tramite la produzione di strumenti e prodotti informatici, multimediali, banche dati.

2. Sicurezza e appalti pubblici: aspetti introduttivi.

Il T.U. n. 81/2008 già all’art. 3, con il quale sancisce l’ambito di applicazione della normativa in esso contenuta, afferma che esso si applica “a tutti i settori di attività, privati e pubblici”; pertanto, la sicurezza è tema importantissimo legato anche alla sfera pubblicistica del diritto. In tal senso e più in particolare, l’art. 26 al comma 7 riconosce, come una sorta di principio di specialità 
della disciplina sulla sicurezza, che per quanto non diversamente disposto dal decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, trovano applicazione in materia di appalti pubblici le disposizioni del decreto n. 81.
Ancora più in particolare, il T.U. Sicurezza all’art. 26 detta una serie di obblighi direttamente connessi con l’appalto; fra essi, viene sancito che Il datore di lavoro committente debba promuovere la cooperazione ed il coordinamento di cui al comma 2 (cooperazione, che coinvolge anche i subappaltatori, all’attuazione delle misure di prevenzione e protezione dai rischi sul lavoro), elaborando un unico documento di valutazione dei rischi che indichi le misure adottate per eliminare o, ove ciò non è possibile, ridurre al minimo i rischi da interferenze. Tale documento deve essere allegato al contratto di appalto o di opera e adeguato in funzione dell’evoluzione dei lavori, servizi e forniture. Viene stabilita una normazione temporale: ai contratti stipulati anteriormente al 25 agosto 2007 ed ancora in corso alla data del 31 dicembre 2008, il documento in parola deve essere allegato entro tale ultima data. Tali disposizioni non si applicano ai rischi specifici propri dell'attività delle imprese appaltatrici o dei singoli lavoratori autonomi. Nel campo di applicazione del decreto legislativo 12 aprile 2006 n. 163, e successive modificazioni, tale documento è redatto, ai fini dell’affidamento del contratto, dal soggetto titolare del potere decisionale e di spesa relativo alla gestione dello specifico appalto.

Norma interessante è quella contenuta nel comma 4 dell’art. 26 del T.U. Sicurezza, ove viene affermato che, ferme restando le disposizioni di legge vigenti in materia di responsabilità solidale per il mancato pagamento delle retribuzioni e dei contributi previdenziali e assicurativi, l'imprenditore committente risponde in solido con l'appaltatore, nonché con ciascuno degli eventuali subappaltatori, per tutti i danni per i quali il lavoratore, dipendente dall'appaltatore o dal subappaltatore, non risulti indennizzato ad opera dell'Istituto nazionale per l'assicurazione contro gli infortuni sul lavoro (INAIL) o dell'Istituto di previdenza per il settore marittimo (IPSEMA). Le disposizioni del comma 4 di cui qui si parla, non si applicano ai danni conseguenza dei rischi specifici propri dell'attività delle imprese appaltatrici o subappaltatrici. 

Infine, nel quadro normativo in generale che vede legati i contratti d’appalto di lavori pubblici al tema della sicurezza, va evidenziato il disposto dell’art. 14 del D.lg. n. 81/08, nel quale vengono previste alcune notevoli conseguenze giuridiche. Infatti, lì ove venissero individuate le situazioni indicate dal comma 1 dell’art. 14, e cioè fosse riscontrato o l’impiego di personale non risultante dalla documentazione obbligatoria in misura pari o superiore al 20 per cento del totale dei lavoratori presenti sul luogo di lavoro, ovvero gravi e reiterate violazioni in materia di tutela della salute e della sicurezza sul lavoro da individuarsi con decreto del Ministero del lavoro, della salute e delle politiche sociali (in attesa le violazioni sono quelle indicate dall’Allegato I), allora il medesimo comma 1 dell’art. 14 prevede la sospensione dell’attività imprenditoriale del soggetto interessato. L’adozione del provvedimento di sospensione deve essere comunicata all’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture di cui all’articolo 6 del decreto legislativo n. 163/2006 (Codice De Lise), e al Ministero delle infrastrutture e dei trasporti, per gli aspetti di rispettiva competenza; tali comunicazioni sono disposte al fine dell’adozione, da parte del Ministero delle infrastrutture e dei trasporti, di un provvedimento interdittivo alla contrattazione con le pubbliche amministrazioni ed alla partecipazione a gare pubbliche. La durata del provvedimento è pari alla citata sospensione nel caso in cui la percentuale dei lavoratori irregolari sia inferiore al 50 per cento del totale dei lavoratori presenti sul luogo di lavoro; nel caso in cui la percentuale dei lavoratori irregolari sia pari o superiore al 50 per cento del totale dei lavoratori presenti sul luogo di lavoro, ovvero nei casi di gravi e reiterate violazioni in materia di tutela della salute e della sicurezza sul lavoro, ovvero nei casi di reiterazione la durata è incrementata di un ulteriore periodo di tempo pari al doppio della durata della sospensione e comunque non superiore a due anni; nel caso di reiterazione la decorrenza del periodo di interdizione è successiva al termine del precedente periodo di interdizione; nel caso di non intervenuta revoca del provvedimento di sospensione entro quattro mesi dalla data della sua emissione, la durata del provvedimento è pari a due anni, fatta salva l’adozione di eventuali successivi provvedimenti di rideterminazione della durata dell’interdizione a seguito dell’acquisizione della revoca della sospensione. Le disposizioni del comma 1 dell’art. 14 del T.U. Sicurezza si applicano anche con riferimento ai lavori nell’ambito dei cantieri edili. 
Importante eccezione: ai provvedimenti dell’art. 14 non si applicano le disposizioni di cui alla legge 7 agosto 1990, n. 241.
Logicamente, tale provvedimento si sospensione configura per l’impressa destinataria la causa di esclusione prevista dalla lett. m) del comma 1 dell’art. 38 del Codice degli appalti pubblici.

In tal senso va evidenziato che il provvedimento di sospensione può essere revocato se si verificano le condizioni elencate dal comma 4 dell’art. 14; in particolare, se il provvedimento è stato adottato dall'organo di vigilanza del Ministero del lavoro, della salute e delle politiche sociali: a) la regolarizzazione dei lavoratori non risultanti dalle scritture o da altra documentazione obbligatoria;

b) l'accertamento del ripristino delle regolari condizioni di lavoro nelle ipotesi di reiterate violazioni della disciplina in materia di superamento dei tempi di lavoro, riposo giornaliero e settimanale, di cui al decreto legislativo 8 aprile 2003, n. 66, e successive modificazioni, o di gravi e reiterate violazioni della disciplina in materia di tutela della salute e della sicurezza sul lavoro;

c) il pagamento di una somma aggiuntiva rispetto a quelle di cui al comma 6 pari a 1.500 euro nelle ipotesi di sospensione per lavoro irregolare e a 2.500 euro nelle ipotesi di sospensione per gravi e reiterate violazioni in materia di tutela della salute e della sicurezza sul lavoro.

Se invece, ai sensi del comma 2 dell’art. 14 il provvedimento è stato adottato dall'organo di vigilanza delle aziende sanitarie locali, il comma 5 del medesimo articolo prevede quali condizioni per la revoca della sospensione: a) l'accertamento del ripristino delle regolari condizioni di lavoro nelle ipotesi di gravi e reiterate violazioni delle disciplina in materia di tutela della salute e della sicurezza sul lavoro;

b) il pagamento di una somma aggiuntiva unica pari a Euro 2500 rispetto a quelle di cui al comma 6. 

3. Il Sistema di Gestione della Sicurezza e Salute
In ambito europeo, il Consiglio dell’U.E. ha approvato la Risoluzione 3 giugno 2002 relativa alla nuova strategia comunitaria per la tutela della salute e della sicurezza nei luoghi di lavoro (2002-2006) nella quale, fra le varie previsioni, è stabilito che, al fine di conseguire l’obiettivo di un continuo miglioramento del benessere sul luogo di lavoro: “I soggetti interessati devono perseguire svariati obiettivi, tra cui i seguenti: (...), individuare, diffondere e sviluppare buone prassi che creino condizioni di lavoro che favoriscano una maggiore sicurezza e salute dei lavoratori. D’altro canto il Consiglio prende atto che, per poter instaurare una cultura della prevenzione e modificare i comportamenti, è necessario migliorare la conoscenza dei rischi dei soggetti interessati attraverso l’educazione, la sensibilizzazione e l’anticipazione dei nuovi rischi. A tale scopo occorre: (...) e bis) integrare la salute e la sicurezza sul lavoro nella gestione delle imprese e nelle altre attività che comportano un approccio sistematico del benessere sul lavoro”.

Fra i mezzi efficaci per raggiungere tali obiettivi, così evidenziati già dalla risoluzione europea, si può inquadrare la promozione dell’adesione volontaria ai SGSL (Sistemi di Gestione della Sicurezza e Salute).

In tal senso, l’UNI (Ente Nazionale Italiano di Unificazione) che, come è noto, è un’associazione privata senza scopo di lucro, i cui soci (oltre 7000) sono imprese, liberi professionisti, associazioni, istituti scientifici e scolastici, realtà della Pubblica Amministrazione, e che svolge attività normativa in tutti i settori industriali, commerciali e del terziario ad esclusione di quello elettrico ed elettrotecnico di competenza del CEI (Comitato Elettrotecnico Italiano), e promuove in particolare la sicurezza, la qualità della vita e la conservazione dell’ambiente, regolamentando prodotti, processi e servizi), e l’Inail (Istituto Nazionale per l’Assicurazione contro gli Infortuni sul Lavoro), hanno elaborato ed approvato, all’interno di un gruppo di lavoro costituito da diverse organizzazioni fra le quali CGIL, CISL, CNA, UIL, e le Confederazioni principali, il documento “Linee guida per un sistema di gestione della salute e sicurezza sul lavoro (SGSL)”, a cui si aggiungono, come parti integranti, una “guida operativa”, un “manuale di sistema” e le “specifiche per l’applicazione” (nelle aziende di costruzioni esercenti cantieri temporanei e mobili).

Come precisato dal documento stesso, che reca la data del luglio 2001, esso non è da considerarsi una norma da utilizzare a scopo di certificazione di parte terza né per attività di vigilanza da parte della Autorità di controllo in materia di sicurezza ed igiene del lavoro. Infatti, giova da subito precisare che l’adozione delle linee guida contenute nel documento UNI-INAIL non è un obbligo di legge, ma è rimessa ad una decisione volontaria liberamente assunta dal datore di lavoro.

Sotto tale profilo della volontarietà, occorre precisare che nella stessa Premessa delle Linee guida in oggetto è indicato espressamente che: “Il SGSL, (...) prevede un’adozione volontaria”; nella nota n. 2) posta a tale assunto, viene inoltre evidenziato nel testo che: “Il principio della volontarietà è fondamentale, infatti: - si tratta di uno strumento nuovo nel campo della salute e della sicurezza sul lavoro da sperimentare, con numerose implicazioni (...). - La politica di gestione della sicurezza, gli obiettivi di miglioramento a valle delle valutazioni dei rischi, l’organizzazione e le risorse tecniche ed economiche finalizzate alla realizzazione del sistema ed al conseguimento degli obiettivi di miglioramento devono rimanere nell’ambito delle attribuzioni e delle responsabilità esclusive dell’imprenditore. L’attività di vigilanza da parte delle Autorità competenti si esplica esclusivamente su norme vigenti”.

Il documento espressamente afferma che le linee guida in esso contenute non sono applicabili alle industrie a rischio di incidente rilevante e regolamentate dal d.lg. 334/1999 unitamente al d.m. 9 agosto 2000.

In particolare, va detto che il d.m. 9 agosto 2000 si applica (come disposto nell’art. 1) agli stabilimenti di cui al d.lg. 17 agosto 1999, n. 334, e cioè agli stabilimenti in cui sono presenti sostanze pericolose in quantità eguali o superiori a quelle indicate nell’apposito Allegato del decreto. In riferimento a tali stabilimenti, il d.m. detta le regole sui requisiti generali e struttura del sistema di gestione e sicurezza (Titolo II), oltre che dei contenuti tecnici del sistema stesso (Titolo III).

Tornando al sistema SGSL ed alle Linee guida, va precisato che in relazione all’oggetto del documento, è stabilito, sempre nella “Premessa”, che questo ultimo costituisce “un valido aiuto per le imprese che intendono volontariamente adottare un sistema di gestione della sicurezza. Un sistema di gestione della salute e sicurezza sul lavoro integra obiettivi e politiche per la salute e sicurezza nella progettazione e gestione di sistemi di lavoro e di produzione di beni o servizi. Il SGSL definisce le modalità per individuare, all’interno della struttura organizzativa aziendale, le responsabilità, le procedure, i processi e le risorse per la realizzazione della politica aziendale di prevenzione, nel rispetto delle norme di salute e sicurezza vigenti”.

Tutto ciò considerato, va evidenziato un principio fondamentale e cioè che è nel rispetto della normativa richiamata, soprattutto dal d.lg. 81/2008, che il sistema suddetto c.d. SGSL attualmente opera; in altri termini, il SGSL non sostituisce gli obblighi imposti già da legge (ad esempio, le prescrizioni sanzionate penalmente), bensì, fermo restando il principio della volontarietà e che la realizzazione degli obiettivi di salute e sicurezza nelle aziende non comporta l’obbligo né la necessità di adozioni di sistemi di gestione della sicurezza, il SGSL “integra” con norme “volontarie” e Linee guida (ad esempio, BS 8800/96 (British Standards Institution); BS18001:2007 (OHSAS 18001); Linee Guida S.G.S.L. - UNI ed INAIL; ISO 9000, 9001, 9002 solo per i sistemi di gestione della “qualità” da integrare con sistemi di “gestione della sicurezza”), gli obiettivi e le politiche posti da legge per la salute e la sicurezza dei lavoratori.

In tal senso, diverse Regioni, unitamente ad alcune fra le principali Confederazioni a base regionale, hanno concordato alla luce dell’implementazione del SGSL ed a seguito dell’approvazione da parte della Giunta Regionale competente del Piano regionale per le attività di vigilanza, Protocolli di intesa per il miglioramento della sicurezza e della salute dei lavoratori nei luoghi di lavoro; in tali protocolli, a livello di SGSL i riferimenti documentali per l’opera di sensibilizzazione e di implementazione sono stati fondati proprio sulle Linee guida UNI/INAIL, di cui s’è detto.

Innanzitutto, se si considera l’importanza che a partire dalla Costituzione (artt. 32, 38 e 41) fino alle diverse fonti normative esistenti viene attribuita alla sicurezza nei luoghi di lavoro e quindi alla coercitività nel rispetto di quanto in esse stabilito, appare del tutto stridente che nel particolare, cioè lì dove quelle regole giuridiche devono trovare ampliamento ed effettiva applicazione mediante strumenti di settore, la natura delle linee guida per i sistemi di gestione della sicurezza sia fondata su base volontaria. Quest’ultima, se appariva condivisibile nel periodo iniziale di entrata in vigore delle norme del sistema sicurezza (anche per il fine di sensibilizzazione rispetto alla materia così importante), attualmente, risulta illogica proprio in relazione al bene superiore della sicurezza.1 In altri termini, è rimessa alla mera facoltà di scelta in capo al datore di lavoro l’introduzione del sistema sicurezza, determinando una evidente sovrapposizione di interessi (valutazione dei rischi e dei benefici) che vedono attualmente, a causa della mera attuazione su base volontaria, un elemento di favore alla valutazione meramente economico-aziendale del datore. Il che appare una evidente illogicità ex se e pur considerando che il bene della sicurezza in normative nazionali di settore è salvaguardato con ulteriori e nuovissime previsioni vincolanti.

Per fare riferimento alla importantissima materia degli appalti pubblici, si pensi al fatto che nelle gare ad evidenza pubblica per espresso obbligo di legge gli oneri per la sicurezza non possono essere soggetti al alcun ribasso d’asta (art. 86, 3° co. ter, d.lg. 163/2007); e ancora si pensi al fatto che nella predisposizione delle gare di appalto e nella valutazione dell’anomalia delle offerte nelle procedure di affidamento di appalti di lavori pubblici, di servizi e di forniture, gli enti aggiudicatori sono tenuti a valutare che il valore economico sia adeguato e sufficiente rispetto al costo del lavoro e al costo relativo alla sicurezza, il quale deve essere specificamente indicato e risultare congruo rispetto all’entità e alle caratteristiche dei lavori, dei servizi o delle forniture.

Lo stesso dicasi in tema di certificazione qualità. In generale, la normativa UNI EN ISO 9000 (9001)1 ha come obiettivo quello di certificare la qualità, cioè di aumentare il profilo qualitativo sotto il profilo di “strutture organizzative, responsabilità gestionali, procedure operative, risorse umane e strumentazione tecnica, messi in atto per una conduzione aziendale orientata alla qualità”1. In tal senso, ogni operatore economico nell’uniformare la propria attività alle norme ISO ha come obiettivo sia di migliorare la propria immagine aziendale sia di razionalizzare il proprio assetto organizzativo e produttivo, specialmente ai fini della prevenzione dei rischi e degli infortuni a vantaggio della sicurezza.

3. Le nuove regole sulla sicurezza nei cantieri
Venendo alla materia della sicurezza nell’ambito dei cantieri, con particolare riferimento agli appalti di lavori pubblici, va subito inquadrato il relativo ambito normativo: il Titolo IV del d.lg. 81/2008 è dedicato interamente ai Cantieri temporanei o mobili.

Esso si compone di tre Capi, rispettivamente intitolati:

–
Capo I - Misure per la salute e sicurezza nei cantieri temporanei o mobili.

–
Capo II - Norme per la prevenzione degli infortuni sul lavoro nelle costruzioni e nei lavori in quota (Scavi e fondazioni, Ponteggi e impalcature in legname, Ponteggi fissi, Ponteggi movibili, Costruzioni edilizie, Demolizioni).

–
Capo III - Sanzioni.

Tale titolo IV è stato oggetto di diverse modifiche e abrogazioni operate dal D.lg. n. 106/2009.

L’art. 89 del decreto riporta delle interpretazioni autentiche, definendo cioè gli istituti e le figure rilevanti in tema di sicurezza nei cantieri. A tal proposito, l’art. 89 definisce cantiere temporaneo o mobile: “qualunque luogo in cui si effettuano lavori edili o di ingegneria civile il cui elenco è riportato nell’allegato X”.

L’impresa affidataria è definita come “impresa titolare del contratto di appalto con il committente che, nell’esecuzione dell’opera appaltata, può avvalersi di imprese subappaltatrici o di lavoratori autonomi”.

Con riferimento ai soggetti, innanzitutto va detto che “responsabile dei lavori”, ai fini del d.lg. 81/2008, è generalmente quel soggetto incaricato dal committente, della progettazione o del controllo dell’esecuzione dell’opera; egli coincide con il progettista per la fase di progettazione dell’opera e con il direttore dei lavori per la fase di esecuzione dell’opera. In tema di contratti pubblici, quindi in ambito d’applicazione del d.lg. 163/2006 e s.m.i., il responsabile dei lavori è il responsabile unico del procedimento, ex art. 10 del Codice De Lise.

L’art. 89, al comma 1 lett. f) del decreto sicurezza definisce due tipologie di coordinatore in materia di sicurezza e di salute, cioè il coordinatore durante la progettazione dell’opera (che è il soggetto incaricato, dal committente o dal responsabile dei lavori, dell’esecuzione dei compiti di cui all’art. 91) e il coordinatore in materia di sicurezza e di salute durante la realizzazione dell’opera, cioè il soggetto incaricato, dal committente o dal responsabile dei lavori, dell’esecuzione dei compiti di cui all’art. 92, che non può essere il datore di lavoro delle imprese esecutrici o un suo dipendente o il RSPP (responsabile del servizio di prevenzione e protezione) da lui designato. Da ultimo, il d.lg. n. 106/09 ha modificato la lett. f), che presenta una eccezione all’incompatibilità testé evidenziata: essa non opera in caso di coincidenza fra committente e impresa esecutrice.
Fra i compiti individuati dall’art. 91, il coordinatore in fase di progettazione deve, durante la progettazione dell’opera e comunque prima della richiesta di presentazione delle offerte, redigere il piano di sicurezza e di coordinamento di cui all’articolo 100, 1° co. Simmetricamente, il coordinatore in fase di realizzazione dei lavori, deve, ex art. 92, 1° co. (modificato dal d.lg. n. 106/09) lett. b), verificare l’idoneità del piano operativo di sicurezza, da considerare come piano complementare di dettaglio del piano di sicurezza e coordinamento di cui all’articolo 100, assicurandone la coerenza con quest’ultimo, e adeguare il piano di sicurezza e di coordinamento di cui all’art. 100.

Queste due figure compaiono entrambe nella legislazione degli appalti pubblici, in particolare nella disciplina per gli incarichi esterni dettata dall’art. 91, così come modificata dal d.lg. 113/2007; in particolare, l’art. 91 al 1°, 2° e 6° co. fa riferimento anche agli incarichi di coordinamento della sicurezza nelle due fasi anzidette.

L’art. 158, modificato dal d.lg. n. 106/09  prevede le sanzioni di natura penale per i coordinatori; in particolare, il coordinatore per la progettazione è punito con l’arresto da tre a sei mesi o con l’ammenda da 2.500 a 6.400 euro per la violazione dell’art. 91, 1° co., mentre il coordinatore per l’esecuzione dei lavori è punito:



a) con l’arresto da tre a sei mesi o con l’ammenda da 2.500 a 6.400 euro per la violazione dell’articolo 92, commi 1, lettere a), b), c), e) ed f), e 2;

b) con l’arresto da due a quattro mesi o con l’ammenda da 1.000 a 4.800 euro per la violazione dell’articolo 92, comma 1, lettera d).

L’art. 89, 1° co. lett. h), definisce il “piano operativo di sicurezza” come il documento che il datore di lavoro dell’impresa esecutrice redige, in riferimento al singolo cantiere interessato, ai sensi dell’art. 17, 1° co., lett. a), i cui contenuti sono riportati nell’allegato XV.

Il richiamato art. 17, 1° co. lett. a), indica, come uno dei due obblighi che il datore di lavori non può delegare, la valutazione di tutti i rischi con la conseguente elaborazione del documento previsto dall’art. 28. Tale ultimo articolo, al 2° co. stabilisce quale debba essere il contenuto del documento che va redatto a conclusione della valutazione:

a) una relazione sulla valutazione di tutti i rischi per la sicurezza e la salute durante l’attività lavorativa, nella quale siano specificati i criteri adottati per la valutazione stessa;

b) l’indicazione delle misure di prevenzione e di protezione attuate e dei dispositivi di protezione individuali adottati, a seguito della valutazione di cui all’articolo art. 17, 1° co., lettera a);

c) il programma delle misure ritenute opportune per garantire il miglioramento nel tempo dei livelli di sicurezza;

d) l’individuazione delle procedure per l’attuazione delle misure da realizzare, nonché dei ruoli dell’organizzazione aziendale che vi debbono provvedere, a cui devono essere assegnati unicamente soggetti in possesso di adeguate competenze e poteri;

e) l’indicazione del nominativo del responsabile del servizio di prevenzione e protezione, del rappresentante dei lavoratori per la sicurezza o di quello territoriale e del medico competente che ha partecipato alla valutazione del rischio;

f) l’individuazione delle mansioni che eventualmente espongono i lavoratori a rischi specifici che richiedono una riconosciuta capacità professionale, specifica esperienza, adeguata formazione e addestramento.

È inoltre stabilito dall’art. 28, 3° co., del decreto sicurezza che: “Il contenuto del documento di cui al 2° co. deve altresì rispettare le indicazioni previste dalle specifiche norme sulla valutazione dei rischi contenute nei successivi titoli del presente decreto”.

A sua volta, ai sensi dell’art. 97, 1° co. del decreto sicurezza, nel testo modificato dall’art. 65 del d.lg. n. 106/09, il datore di lavoro dell’impresa affidataria, fra i diversi compiti assegnati a lui dalla legge negli artt. 96 e 97, deve verificare le condizioni di sicurezza dei lavori affidati e l’applicazione delle disposizioni e delle prescrizioni del piano di sicurezza e coordinamento.

4. Il piano di sicurezza
L’art. 100 del decreto sicurezza, al 2° co. stabilisce che il piano di sicurezza e coordinamento è parte integrante del contratto di appalto.

La disposizione, per quanto riguarda gli appalti pubblici del lavori, ricalca il contenuto dell’art. 110 del d.p.r. 554/1999 che è il Regolamento ancora in vigore per i lavori pubblici, in attesa dell’entrata in vigore del nuovo regolamento al Codice degli appalti ex art. 5.

Tale piano sicurezza, ai sensi del 1° co. dell’art. 100 del d.lg. 81/2008, è costituito da una relazione tecnica e prescrizioni correlate alla complessità dell’opera da realizzare ed alle eventuali fasi critiche del processo di costruzione, atte a prevenire o ridurre i rischi per la sicurezza e la salute dei lavoratori, ivi compresi i rischi particolari di cui all’allegato XI, nonché la stima dei costi di cui al punto 4 dell’allegato XV.

Il piano di sicurezza e coordinamento (PSC) è inoltre corredato da tavole esplicative di progetto, relative agli aspetti della sicurezza, comprendenti almeno una planimetria sull’organizzazione del cantiere e, ove la particolarità dell’opera lo richieda, una tavola tecnica sugli scavi. I contenuti minimi del piano di sicurezza e di coordinamento e l’indicazione della stima dei costi della sicurezza sono definiti all’allegato XV.

Per quanto riguarda le gare ad evidenza pubblica, l’art. 101, alla luce del generale disposto secondo il quale il committente o il responsabile dei lavori debba trasmettere il piano di sicurezza e di coordinamento a tutte le imprese invitate a presentare offerte per l’esecuzione dei lavori, stabilisce che, in caso di appalto di opera pubblica si considera trasmissione la messa a disposizione del piano a tutti i concorrenti alla gara di appalto.

L’art. 157, 1° co. lett. c), punisce con la sanzione amministrativa pecuniaria da 500 a 1.800 euro per la violazione dell’art. 101, 1° co., primo periodo.

5. La sicurezza nell’ambito dei contratti pubblici, alla luce del II decreto correttivo del Codice De Lise
Il 1° agosto 2007 è entrato in vigore il d.lg. 113/2007, c.d. II decreto correttivo del Codice De Lise.

Per quanto riguarda l’applicabilità delle norme, compie un altro incisivo intervento, che avvicina ma non realizza integralmente l’entrata in vigore di tutte le disposizioni contenute nel Codice1.

L’art. 3 (composto da diversi commi) del II decreto correttivo è dedicato alla tutela del lavoro e alla vigilanza in materia di contratti pubblici. In esso vengono apportate delle modifiche al Codice degli appalti “al fine di assicurare più penetranti forme di controllo e vigilanza in materia di contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, nonché di tutelare più efficacemente le condizioni di lavoro e i diritti dei lavoratori nell’esecuzione dei predetti contratti”.

Il d.lg. 113/2007, con l’art. 3, 1° co. lett. e), n. 1) e 2), ha operato un ampliamento delle cause di esclusione dalle gare elencate nel comma dell’art. 38 del Codice.

In particolare, come già s’è detto in precedenza, alla lett. m), dopo la previsione relativa alla sanzione interdittiva del d.lg. 231/2001 ed al generico rinvio alle alte sanzioni che comportano il divieto di contrarre con la P.A., ha aggiunto espressamente i provvedimenti interdittivi previsti dalla l. 248/2006, all’art. 36-bis, (Misure urgenti per il contrasto del lavoro nero e per la promozione della sicurezza nei luoghi di lavoro), 1° co. Ovviamente, tale riferimento normativo è da intendersi interamente sostituito con l’art. 14 del T.U. sicurezza. 





L’art. 38 del Codice degli appalti, inoltre, prevede al 1° co. lett. e) che sono esclusi dalla partecipazione alle procedure di affidamento delle concessioni e degli appalti di lavori, forniture e servizi, né possono essere affidatari di subappalti, e non possono stipulare i relativi contratti i soggetti che hanno commesso gravi infrazioni debitamente accertate alle norme in materia di sicurezza e a ogni altro obbligo derivante dai rapporti di lavoro, risultanti dai dati in possesso dell’Osservatorio.

Le altre consistenti modifiche operate dal II decreto correttivo riguardano la materia delicatissima della sicurezza e tutela del lavoro ed il subappalto. In particolare, al 4° co. dell’art. 118 del Codice sono state aggiunte disposizioni che stabiliscono la corresponsione da parte dell’appaltatore al subappaltatore degli oneri della sicurezza, relativamente ai lavori subappaltati, senza alcun ribasso. Al rispetto di tale disposizione vigilano i soggetti indicati dallo stesso 4° co. dell’art. 118 del Codice.

Anche la l. 123/2007, legge quadro in materia di sicurezza, aveva operato mediante l’art. 8 una modifica all’art. 86 del Codice, mediante la quale veniva così sancito anche il divieto espresso di offrire il ribasso in sede di offerta economica sugli oneri per la sicurezza: 

“3-bis. Nella predisposizione delle gare di appalto e nella valutazione dell’anomalia delle offerte nelle procedure di affidamento di appalti di lavori pubblici, di servizi e di forniture, gli enti aggiudicatori sono tenuti a valutare che il valore economico sia adeguato e sufficiente rispetto al costo del lavoro e al costo relativo alla sicurezza, il quale deve essere specificamente indicato e risultare congruo rispetto all’entità e alle caratteristiche dei lavori, dei servizi o delle forniture. Ai fini del presente comma il costo del lavoro è determinato periodicamente, in apposite tabelle, dal Ministro del lavoro e della previdenza sociale, sulla base dei valori economici previsti dalla contrattazione collettiva stipulata dai sindacati comparativamente più rappresentativi, delle norme in materia previdenziale ed assistenziale, dei diversi settori merceologici e delle differenti aree territoriali. In mancanza di contratto collettivo applicabile, il costo del lavoro è determinato in relazione al contratto collettivo del settore merceologico più vicino a quello preso in considerazione.

3-ter. Il costo relativo alla sicurezza non può essere comunque soggetto a ribasso d’asta”.

Sempre a proposito della sicurezza, il Codice De Lise nell’art. 131 detta apposita disciplina relativamente ai piani della sicurezza in materia di contratti pubblici, integrando così la normativa vista fino ad ora. Il quadro di riferimento si presenta nel seguente aspetto, che deve essere di fatto coordinato con i nuovo riferimenti legislativi operati dal nuovo d.lg. 81/2008 e non più dal d.lg. 626/1994 e dal d.lg. 494/1996, ai quali invece fa riferimento ancora l’art. 131 del Codice De Lise. Ripercorriamone gli aspetti relativi.1
L’art. 18, 8° co., della l. 19 marzo 1990, n. 55, aveva introdotto nell’ordinamento l’obbligo della stazione committente d’imporre a carico delle stazioni esecutrici la predisposizione, prima dell’inizio dei lavori, del piano delle misure per la sicurezza fisica dei lavoratori.

Prescrizioni più analitiche sono state poi successivamente dettate in materia dal d.lg. 14 agosto 1996, n. 494 attuativo della Direttiva 92/52/CEE, successivamente modificato ed integrato dal d.lg. 528/1999.

Esso, nei casi indicati dall’art. 3, 3° co., d.lg. 494/1996 dispone (come attualmente fa il d.lg. 81/2008 al Titolo IV su analizzato) la redazione a cura del committente o di diverso soggetto incaricato, in sede di progettazione dell’opera, di un piano di sicurezza e di coordinamento.

Ad esso si correla il piano operativo di sicurezza, che già in base all’art. 4, d.lg. 626/1994 e s.m. le imprese esecutrici erano tenute a compilare e che viene discplinato dall’art. 100, d.lg. 81/2008 (era l’abrogato art. 5 del d.lg. 494/1996).

L’art. 31 della l. 109/1994, modificato dall’art. 9, co. 60-62 della l. 415/1998 demandava al Governo l’emanazione di un apposito regolamento in materia di piani di sicurezza, conforme alle Direttive 89/391/CEE e 92/57/CEE ed alla relativa normativa nazionale di recepimento. I piani predisposti ai sensi di tale normativa possono essere integrati su proposta dell’appaltatore, del concessionario o delle stesse imprese esecutrici e, qualora a norma del decreto legislativo citato non ne sia prevista le redazione, può procedersi alla compilazione di un piano di sicurezza sostitutivo.

Attualmente, la disciplina è recepita nell’art. 131 del Codice. Quanto al regolamento, emanato con d.p.r. 222/2003, in materia di piani di sicurezza nei cantieri temporanei o mobili, il 1° co. dell’art. 131 del Codice fa espresso riferimento in relazione ad eventuali modifiche da apportare nel tempo. Al 2° co., che descrive il contenuto e le procedure di consegna dei piani sicurezza, il Codice àncora la norma imperativa contenuta nel successivo 5° co. (che ha il medesimo tenore al 3° co. dell’art. 31 della Legge Merloni): i contratti d’appalto pubblico o concessione sono nulli se privi dei piani di sicurezza di cui al 2° co.

L’art. 131 del Codice, in armonia con quanto era già stato dettato dall’art. 31 dell’abrogata l. 109/1994 e s.m.i., sancisce che entro trenta giorni dall’aggiudicazione, e comunque prima della consegna dei lavori, l’appaltatore od il concessionario redige e consegna ai soggetti di cui all’articolo 32:

a) eventuali proposte integrative del piano di sicurezza e di coordinamento quando quest’ultimo sia previsto ai sensi del d.lg. 81/2008;

b) un piano di sicurezza sostitutivo del piano di sicurezza e di coordinamento quando quest’ultimo non sia previsto ai sensi del decreto sicurezza;

c) un piano operativo di sicurezza per quanto attiene alle proprie scelte autonome e relative responsabilità nell’organizzazione del cantiere e nell’esecuzione dei lavori, da considerare come piano complementare di dettaglio del piano di sicurezza e di coordinamento quando quest’ultimo sia previsto ai sensi del decreto sicurezza, ovvero del piano di sicurezza sostitutivo di cui alla lettera b).

Infine, il 3° e 4° co. dell’art. 131 del Codice, in piena armonia con quanto espresso nell’art. 86, 3° co. bis e nell’art. 118, 4° co., dettano le seguenti regole: 

“3. Il piano di sicurezza e di coordinamento, quando previsto ai sensi del decreto legislativo 14 agosto 1996, n. 494, ovvero il piano di sicurezza sostitutivo di cui alla lettera b) del comma 2, nonché il piano operativo di sicurezza di cui alla lettera c) del comma 2 formano parte integrante del contratto di appalto o di concessione; i relativi oneri vanno evidenziati nei bandi di gara e non sono soggetti a ribasso d’asta. Le gravi o ripetute violazioni dei piani stessi da parte dell’appaltatore o del concessionario, previa formale costituzione in mora dell’interessato, costituiscono causa di risoluzione del contratto. Il regolamento di cui al comma 1 stabilisce quali violazioni della sicurezza determinano la risoluzione del contratto da parte della stazione appaltante. Il direttore di cantiere e il coordinatore della sicurezza in fase di esecuzione, ciascuno nell’àmbito delle proprie competenze, vigilano sull’osservanza dei piani di sicurezza.

4. Le imprese esecutrici, prima dell’inizio dei lavori ovvero in corso d’opera, possono presentare al coordinatore per l’esecuzione dei lavori di cui al decreto legislativo 14 agosto 1996, n. 494 (ora abrogato e sostituito dal d.lg. n. 81/2008), proposte di modificazioni o integrazioni al piano di sicurezza e di coordinamento loro trasmesso dalla stazione appaltante, sia per adeguarne i contenuti alle tecnologie proprie dell’impresa, sia per garantire il rispetto delle norme per la prevenzione degli infortuni e la tutela della salute dei lavoratori eventualmente disattese nel piano stesso”.

Norma imperativa è quella contenuta nel 5° co. dell’art. 131, dalla quale si evince l’importanza dei piani di sicurezza: i contratti di appalto o di concessione, se privi dei piani di sicurezza di cui al comma 2, sono nulli.

6. Aspetti pratici relativi alla sicurezza del cantiere negli appalti pubblici
6.1. Analisi della disciplina applicabile in tema di sicurezza nell’ipotesi di distacco dei lavoratori
Com’è noto, l’istituto del distacco viene per la prima volta disciplinato con il d.lg. 276/2003, emanato in attuazione della l. 30/2003, c.d. legge Biagi. Inizialmente, tale istituto era sorto nell’ambito del pubblico impiego (art. 34, d.p.r. 1077/1970) e, successivamente, era stato esteso al settore privato tramite l’elaborazione giurisprudenziale. Nell’impiego privato il legislatore era intervenuto solo per disciplinare talune ipotesi specifiche di distacco (art. 8, 3° co., l. 236/1993; d.lg. 72/2000). In particolare, l’art. 30, d.lg. 276/2003, nel disciplinare il distacco, stabilisce che, tale fattispecie ricorre quando un datore di lavoro, per soddisfare un proprio interesse, pone temporaneamente uno o più lavoratori a disposizione di un altro datore di lavoro (distaccatario). Il lavoratore è, dunque, temporaneamente inserito nel ciclo produttivo del distaccatario e deve osservare le direttive di lavoro impartite da questo ultimo. Il distacco, pertanto, comporta una modificazione nelle modalità di esecuzione del rapporto di lavoro, anche se il datore di lavoro distaccante continuerà ad essere l’unico soggetto tenuto all’adempimento degli obblighi retributivi, previdenziali e contributivi. A differenza della somministrazione di manodopera, altra tipologia contrattuale disciplinata dalla recente legislazione, il distaccante non persegue un fine di lucro, bensì con il distacco realizza un diverso interesse produttivo. L’art. 30 del decreto citato dispone, inoltre, che “in caso di distacco il datore di lavoro rimane responsabile del trattamento economico e normativo a favore del lavoratore. Il distacco che comporti un mutamento di mansioni deve avvenire con il consenso del lavoratore interessato. Quando comporti un trasferimento a una unità produttiva sita a più di 50 km da quella in cui il lavoratore è adibito, il distacco può avvenire soltanto per comprovate ragioni tecniche, organizzative, produttive o sostitutive”. Secondo la giurisprudenza, i presupposti del distacco del lavoratore subordinato, sono la temporaneità e l’interesse del distacco da parte del datore di lavoro distaccante (Cass. civ., Sez. lav., n. 1325 del 1988; in Notiz. Giur. Lav., 1988, 648).

INIZIO BOX
La circolare 28/2005 del Ministero del Lavoro
Il Ministero del Lavoro è intervenuto in materia con la circolare n. 28/2005 (prot. 11708 del 24 giugno 2005), precisando, oltre al rapporto esistente fra questo istituto e la procedura di cassa integrazione per contrazione dell’attività produttiva, i presupposti di legittimità del distacco: “Il distacco si verifica allorquando un datore di lavoro per soddisfare un interesse proprio invia uno o più lavoratori alle dipendenze di un soggetto terzo per l’esecuzione di una determinata attività lavorativa. Requisiti di legittimità del distacco sono la temporaneità e la sussistenza di un interesse al distacco in capo al datore di lavoro distaccante. Con riferimento al requisito dell’interesse, l’articolo 30 del decreto legislativo n. 276 del 2003 si limita a precisare che il datore di lavoro distaccante deve “soddisfare un proprio interesse”. Particolare attenzione va dunque riservata alla elaborazione giurisprudenziale che, pur formatasi antecedentemente alla nuova disciplina legislativa, ne ha ispirato i contenuti, chiarendo che l’interesse deve essere specifico, rilevante, concreto e persistente per tutto il periodo in cui il distacco è disposto. A tale proposito, con la circ. 3/2004, questo Ministero ha altresì osservato come l’interesse che legittima il distacco non può mai concretizzarsi in un mero interesse al corrispettivo per la fornitura di lavoro altrui, che caratterizza, invece, la diversa fattispecie della somministrazione di lavoro.

Occorre, inoltre, chiarire che non si può ritenere automaticamente sussistente l’interesse del datore di lavoro al distacco per il solo fatto che esso viene disposto tra imprese appartenenti al medesimo gruppo. La giurisprudenza ha, infatti, ritenuto che il rapporto di gruppo che lega distaccante e distaccatario non legittima per sé solo il distacco ma costituisce un presupposto di fatto da considerare ai fini della valutazione circa la sussistenza, nel caso concreto, dell’interesse del datore di lavoro distaccante (Cass. civ., 18.8.2004, n. 16165 e Cass. civ. 16.2.2000 n. 1733). In questo senso anche la già richiamata circ. 3/2004 ha precisato, da un lato, che la formulazione della novella legislativa legittima le prassi di distacco all’interno dei gruppi di impresa, le quali corrispondono ad una reale esigenza di imprenditorialità, volta a razionalizzare, equilibrandole, le forme di sviluppo per tutte le aziende che fanno parte del gruppo, e, dall’altro lato, che la precedente prassi amministrativa aveva comunque riconosciuto necessari, anche in questa ipotesi, tanto il requisito dell’interesse del distaccante quanto quello della temporaneità del distacco”.

BOX FINE
In tal senso, va detto da subito che appare giuridicamente legittimo per un’impresa aggiudicataria di lavori pubblici ricorrere alla procedura del distacco della manodopera, attenendosi alle disposizioni ed alle precisazioni del Ministero del Lavoro, anche in relazione alla l. 55/1990.

Infatti, il Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali, Direzione generale per l’Attività Ispettiva è intervenuto in materia su sollecitazione della problematica da parte dell’ANCE e da parte dell’Associazione Industriali della Provincia di Cremona.

Con riferimento alla prima questione presentata dall’ANCE, il Ministero con circ. 1006 dell’11 luglio 2005 affermava la non sussistenza di incompatibilità fra l’art. 96 del CCNL dell’edilizia, in cui si stabilisce che: “nell’ambito di quanto consentito dal sistema legislativo e dalla prassi giuridica, il lavoratore edile può essere temporaneamente distaccato, previo suo consenso e con mansioni equivalenti, da un’impresa ad un’altra, qualora esista l’interesse economico produttivo dell’impresa distaccante, anche con riguardo alla salvaguardia delle proprie professionalità, a che il lavoratore svolga la propria attività a favore dell’impresa distaccataria”, e l’art. 30, d.lg. 276/2003, atteso che, non essendo il consenso del lavoratore elemento costitutivo della fattispecie, l’art. 96 del CCNL si configura come maggior favore rispetto all’art. 30 del decreto e quindi come deroga in melius che le parti contrattuali possono compiere rispetto alla norma.

Quel che maggiormente potrebbe interessare è la recentissima circ. min. 25/I/0001565 del 13 luglio 2006, emanata in risposta all’istanza di interpello presentata dalla Associazione Industriali della Provincia di Cremona.

In essa, oltre ad indicare le fonti normative grazie alle quali sussiste sufficiente tutela del lavoratore distaccato, viene osservato che per le ipotesi di distacco di manodopera non sia necessario richiedere l’autorizzazione prevista per il subappalto ex art. 18, 12° co., l. 55/1990, ora regolato dall’art. 118, d.lg. 163/2006 e s.m., c.d. Codice De Lise.

Nell’alveo della legislazione antimafia, l’art. 18, 3° co., l. 19 marzo 1990, n. 55 (art. 118 Codice), impone, quale condizione preliminare cui è subordinata la concessione dell’autorizzazione al subappalto, l’indicazione da parte dell’appaltatore, all’atto dell’offerta, dei lavori o delle parti di opere che esso intenda subappaltare o concedere in cottimo.

Più specificatamente, la predetta norma, nell’imporre all’appaltatore l’onere di dichiarare già in sede di gara i lavori che intende appaltare quale condicio sine qua non ai fini dell’acquisizione dell’autorizzazione da parte della stazione appaltante, tutelerebbe l’appaltatore stesso, ancorché solo indirettamente, da eventuali intimidazioni da parte delle organizzazioni mafiose, nella misura in cui la preclusione al subappalto, in assenza della suddetta dichiarazione, non sia riconducibile alla sua volontà, ma alla volontà della legge.

Pertanto, sulla base di quanto affermato dal Ministero del lavoro nella circ. del 13 luglio 2006, nelle ipotesi di distacco di manodopera, fermo restando che ogni ipotesi debba essere verificata di volta in volta in relazione ai requisiti di legge previsti per operare il distacco, non è richiesto di attivare necessariamente il regime autorizzatorio previsto per il subappalto, atteso che quest’ultimo contratto “presuppone che l’esecutore dei lavori subappaltati abbia la qualità di imprenditore e assuma quindi l’obbligo del compimento di una porzione di opera, con gestione a proprio rischio e con organizzazione di mezzi propri. Tali caratteristiche sono senz’altro diverse da quelle che connotano l’istituto del distacco manodopera, nel quale invece il personale distaccato viene inserito, anche gerarchicamente, nell’ambito della struttura dell’impresa appaltatrice”.

Inoltre, come conseguenza logica di tale assunto, discende il fatto che per il distacco di manodopera non è necessaria la comunicazione di cui all’art. 18, 12° co. prevista per subcontratti diversi dall’appalto e stipulati per l’esecuzione dell’appalto stesso; infatti, spiega la circolare in oggetto che questi subcontratti “sono collegati, sotto il profilo funzionale, alla causa del contratto principale - ovvero all’appalto - poiché hanno ad oggetto l’esecuzione di opere, servizi o, infine, forniture connessi alla realizzazione del lavori. L’istituto del distacco, invece, ha una causa diversa da quella dell’appalto e non è pertanto riconducibile in alcun modo ai subcontratti cui l’art. 18 cit. fa riferimento”.

Ebbene, come corollario di quanto affermato, nell’ipotesi del distacco della manodopera in ambito dei lavori pubblici anche gli aspetti normativi relativi alla sicurezza nei cantieri non sembrerebbe mutare rispetto alla normativa che appunto regola in generale tutto ciò che riguarda il cantiere.

Pertanto, nell’ipotesi di un eventuale distacco di manodopera in cantiere, le prescrizioni normative che già vigono in capo alla stazione appaltante, come anche quelle sussistenti in capo all’appaltatore, proprio perché norme valevoli in re per l’esecuzione dell’appalto, rimangono precetti efficaci e senza mutazioni applicative.1
6.2. Sospensione dei lavori dell’appaltatore per inadempimenti della committenza: la custodia e la sicurezza del cantiere
Come è noto, nell’ipotesi in cui, per causa imputabile alla stazione appaltante, l’emissione oppure il pagamento della rata di acconto ovvero il pagamento della rata di saldo non sia avvenuto nel termine stabilito dall’art. 29, d.m. 145/2000, ai sensi del successivo art. 30, 1°, 2° e 3° co. dello stesso Capitolato Generale d’Appalto (CGA), spettano all’appaltatore gli interessi corrispettivi al tasso legale sulle somme dovute e gli interessi moratori (se il ritardo superi i 60 giorni dal termine).

In particolare, per quanto riguarda il pagamento degli acconti sono previste dall’art. 30 CGA due tipologie di ritardo: quello del pagamento e quello nella emissione, da parte del Responsabile del procedimento, del certificato di pagamento.

Altrettanto noto è che il pagamento degli acconti (SAL) è un atto composto da tre fasi: l’emissione del SAL stesso, a cura del Direttore dei Lavori; l’emissione del certificato di pagamento da parte del RUP; il pagamento effettivo da parte dell’Amministrazione.

A fronte del ritardo nei pagamenti imputabile alla condotta della Committente, oltre alle previsioni di responsabilità tipizzata negli artt. 29 e 30 del CGA deducibili dall’appaltatore, sussistono due altri strumenti di tutela per quest’ultimo nel caso di ritardo nel pagamento degli acconti: ovviamente l’azione per la risoluzione del contratto, e soprattutto l’eccezione di inadempimento di cui all’art. 1460 c.c. (infatti così stabilisce l’art. 26, 1° co.).

L’appaltatore, quindi, può legittimamente sospendere i lavori solamente se l’inadempimento dell’amministrazione ha sostanza di gravità.

Alla luce di quanto sino ad ora espresso, occorre focalizzare l’attenzione relativamente alla custodia e la sicurezza del cantiere; infatti, l’appaltatore nel caso di sospensione potrebbe di fatto determinare anche uno stato di abbandono ed una scarsa gestione di sicurezza del cantiere.

Va precisato che l’eventuale sospensione dei lavori da parte dell’appaltatore ex art. 1460 c.c, logicamente e giuridicamente non sembra significare tout court anche l’abbandono del cantiere e/o la non curanza degli aspetti relativi alla sicurezza.

All’uopo, infatti, occorre precisare che oltre all’apposita normativa che ne disciplina la cura dell’igiene (r.d. 25 luglio 1913, n. 998) e la prevenzione dagli infortuni sul lavori (d.p.r. 164/1956; dd.mm. 592, 593 e 594/1987; d.lg. 626/1994 (abrogato e sostituito dal d.lg. 81/2008); d.lg. 494/1996 (abrogato e sostituito dal d.lg. 81/2008), sussiste un’apposita normativa che riguarda appunto la custodia del cantiere. In particolare, tra le disposizioni da seguire, a cominciare dall’art. 6 del CGA, v’è poi l’art. 22 della l. 646/1982, che stabilisce: “L’eventuale custodia dei cantieri installati per la realizzazione di opere pubbliche deve essere affidata a persone provviste della qualifica di guardia particolare giurata”.

La stessa norma inoltre prevede la sanzione che consiste in un reato contravvenzionale: “In caso di inosservanza della disposizione che precede, l’appaltatore e il direttore dei lavori sono puniti con l’arresto fino a tre mesi o con l’ammenda da euro 51,64 ad euro 516,46”.

Inoltre, in relazione alla sicurezza del cantiere, occorre precisare che l’art. 18, 8° co., l. 55/1990 ha introdotto l’obbligo per le stazioni appaltanti di imporre a carico delle stazioni esecutrici, prima dell’inizio dei lavori, (e non nella fase antecedente l’aggiudicazione; C. St., Sez. V, 6.12.1999, n. 812) la redazione del piano delle misure per la sicurezza fisica dei lavoratori. Ma tale ultimo quadro normativo di riferimento si è ampliato con altre disposizioni in materia: l’art. 100 del nuovo decreto sicurezza (come l’art. 3, 3° co. dell’abrogato d.lg. 494/1996) elenca dei casi in cui si dispone la redazione del piano di sicurezza e di coordinamento in sede di progettazione dell’opera (cfr. Autorità di vigilanza sui contratti pubblici, 29 marzo 2001, n. 11); l’art. 131, d.lg. 163/2006 (l’art. 31, dell’abrogata l. 109/1994 e s.m.i.); l’art. 41, d.p.r. 554/1999, il quale definisce i piani di sicurezza come documenti complementari al progetto esecutivo e l’art. 110, 1° co. lett. e) del Regolamento stesso, che definisce i piani di scurezza come parte integrante del contratto.

In conclusione, va anche precisato che in caso accertato di violazione degli obblighi inerenti la sicurezza sul lavoro da parte dell’appaltatore (oltre alle conseguenze previste in riferimento all’art. 17, 1° co. lett. l) del d.p.r. 34/2000) il Responsabile del procedimento valuta, in relazione allo stato dei lavori ed alle eventuali conseguenze nei riguardi delle finalità dell’intervento, l’opportunità di procedere alla risoluzione del contratto, così come stabilito dall’art. 118 del d.p.r. 554/1999 (attualmente è l’art. 135 del codice), il quale, infine, precisa che “In caso di risoluzione, l’appaltatore ha diritto soltanto al pagamento dei lavori regolarmente eseguiti, decurtato degli oneri aggiuntivi derivanti dallo scioglimento del contratto”.

NOTE

(1) Le altre disposizioni abrogate sono: il d.lg. 14 agosto 1996, n. 494, il d.lg. 19 agosto 2005, n. 187; l’art. 36-bis, 1° e 2° co. del d.l. 4 luglio 2006, n. 223, convertito, con modificazioni, dalla l. 4 agosto 2006, n. 248 (ora è l’art. 14 del d.lg. n. 81/2008); gli artt.: 2, 3, 5, 6 e 7, l. 3 agosto 2007, n. 123; ogni altra disposizione legislativa e regolamentare nella materia disciplinata dal decreto legislativo medesimo incompatibili con lo stesso.

(1) Sul tema, cfr. l’articolo di D. VERDESCA in Edilizia e territorio, n. 46/2007, 6 e ss.

(1) Nel d.lg. 81/2008 tali disposizioni si trovano nel Titolo I, Capo III – Gestione della prevenzione nei luoghi di lavoro.

(1) L’intera argomentazione qui riportata in tema di obbligatorietà del S.G.S.L. è stata formulata e proposta da V. Capuzza e A. Cancrini nell’ambito del più ampio e articolato progetto intitolato “Modello di intervento integrato per la definizione di misure per una più efficace e sistematica applicazione delle prescrizioni normative relative alla sicurezza sul lavoro” (che si è concluso l’8 maggio 2008 con l’Audizione del gruppo di lavoro dell’Università di Roma “Tor Vergata” presso la Commissione Consiliare Speciale della Regione Lazio “Indagine conoscitiva sul fenomeno della sicurezza e prevenzione degli infortuni sui luoghi di lavoro”) nell’ambito della convenzione stipulata tra la Regione Lazio e l’Università degli Studi di Roma “Tor Vergata” secondo le previste quattro fasi (analisi e studio, indagine, linee guida, interventi normativi).

(1) cfr. M. SPASIANO, M. CALABRÒ, Norme di garanzia di qualità, in Il nuovo diritto degli appalti pubblici, a cura di R. Garofoli e M.A. Sandulli, 2005, 653 e ss.

(1) TASSAN MAZZOCCO, Legge quadro sui lavori pubblici, 1999, 163.

(1) Cfr. A. CANCRINI, P. PISELLI, V. CAPUZZA, La nuova legge degli appalti pubblici. Commentario al codice dei contratti pubblici, Roma 2010.

(1) Cfr. A. CANCRINI, P. PISELLI, V. CAPUZZA, Commentario, op. cit., sub art. 131.

(1) Diversa conclusione, invece, sembra mostrarsi per quanto attiene la verifica da parte del Committente con riguardo alla regolarità contributiva dell’appaltatore e correlativamente del distaccante; sul punto, cfr. A. CANCRINI, P. PISELLI, V. CAPUZZA, Commentario, op. cit., sub art. 253.
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Oneri della sicurezza, giustificazione ed esclusione dei concorrenti
“A seguito della sentenza della Corte di Giustizia delle Comunità europee, 27 novembre 2001, nei procedimenti riuniti C 285 - 286/99, l’art. 25 del d.lg. n. 157/1995, nella parte in cui esclude la possibilità di fornire giustificazioni concernenti elementi i cui valori minimi sono stabiliti da disposizioni legislative, regolamentari o amministrative, ovvero i cui valori siano rilevabili da atti ufficiali, è stato ritenuto in contrasto con i principi di libera concorrenza dei quali è espressione l’art. 37 della direttiva 92/50/CEE, che coordina le procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di servizi (cfr., da ultimo, Cons. St., Sez. VI, 26 aprile 2005, n. 1889) Tali principi sono stati ribaditi anche dall’art. 55 della direttiva 2004/18/CE (relativa al coordinamento delle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori, di forniture e di servizi), mentre l’art. 87 del d.lg. 12 aprile 2006, n. 163 (“Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture in attuazione alle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE”) si limita a stabilire, in aggiunta a quanto previsto in sede comunitaria, la non ammissibilità delle sole giustificazioni fondate sulla deroga a trattamenti salariali minimi stabiliti per legge, ovvero agli oneri di sicurezza.” (T.A.R. Lazio Roma, Sez. I, 12 maggio 2006, n. 3487)

“È legittima l’esclusione di una società dalla gara di appalto indetta da un comune ed avente ad oggetto il servizio di manutenzione pubblica di illuminazione e di impianti semaforici del comune la cui offerta, a seguito della richiesta dei giustificativi di cui all’art. 25 del d.lg. n. 157/1995, è stata ritenuta anormalmente bassa dalla Commissione di gara, per omessa indicazione dei costi di sicurezza e dei lavoratori di cui all’art. 1, co. 1 e 3, della legge n. 327/2000. Ai sensi dell’art. 1 della citata legge n. 327/2000 devono, infatti, essere rappresentati, a pena di esclusione dalla gara per l’aggiudicazione di un appalto pubblico di servizi e forniture i costi relativi alla sicurezza, che devono essere specificamente indicati e risultare congrui rispetto all’entità e alle caratteristiche dei servizi o delle forniture. Tali disposizioni, tendono a tutelare in maniera efficace le condizioni di sicurezza in cui si trovano ad operare le maestranze impiegate nell’azienda. Infatti, l’indicazione della voce relativa ai suddetti costi e, soprattutto, la loro congruità rispetto al lavoro/servizio/fornitura da eseguire, fa sì che nessuna impresa possa offrire ribassi consistenti a scapito, non del profitto perseguito, ma delle condizioni generali di sicurezza dei lavoratori impiegati. L’offerta economica, negli appalti di servizi, deve, pertanto, contenere un ulteriore componente specifica data dai costi della sicurezza che ciascuna impresa concorrente deve provvedere ad indicare espressamente al fine di consentire alla commissione di gara di verificare, nell’eventuale giudizio di anomalia dell’offerta, la congruità della detta indicazione nell’economia complessiva dell’offerta con un valutazione rimessa alla discrezionalità della stessa commissione di gara. La mancata indicazione dei detti costi della sicurezza non ha pertanto reso possibile alla commissione di gara di effettuare la valutazione sulla congruità degli stessi ai fini della verifica dell’anomalia dell’offerta.” (T.A.R. Lazio Roma, Sez. II bis, 11 ottobre 2006, n. 10258)

“Il possesso del requisito di regolarità contributiva, richiesto dal regolamento di gara, va interpretato alla stregua dell’art. 75 del d.p.r. n. 554 del 1999 - il quale prevede tra le cause di esclusione dalla partecipazione alle procedure di affidamento degli appalti per l’esecuzione di lavori pubblici, le imprese “che hanno commesso gravi infrazioni debitamente accertare in materia di sicurezza e a ogni altro obbligo derivante dai rapporti di lavoro, risultanti dai dati in possesso dell’Osservatorio dei lavori pubblici” - pertanto “non qualsiasi violazione degli obblighi contributivi” è sufficiente a giustificare l’esclusione da una gara di appalto per l’esecuzione dei lavori pubblici, bensì una violazione grave, secondo un giudizio ampiamente discrezionale ed insindacabile, se non per palese illogicità, reso dalla stazione appaltante.” (T.A.R. Lazio Roma, Sez. II, 21 ottobre 2005, n. 9323)

“La legge 327/2000, recante “valutazione dei costi del lavoro e della sicurezza nelle gare di appalto”, pone regole di azione alla pubblica amministrazione, che ne disciplinano l’operato ai fini della corretta predisposizione dei bandi di gara nonché della valutazione delle soglie di anomalia delle offerte dei partecipanti a gare d’appalto; al contrario, essa non si propone di determinare una misura del costo del lavoro rilevante agli effetti degli appalti pubblici in via autoritativa, quale intervento regolatorio sui prezzi a fini amministrativi.” (C. St., Sez. VI, 21 novembre 2002, n. 6415)

Redazione del piano di sicurezza
“In materia di appalti di lavori pubblici, ai sensi degli artt. 3 e 4, d.lg. 14 agosto 1996, n. 494, sussiste l’obbligo di redazione del piano di sicurezza qualora vi sia la compresenza di più imprese nel cantiere interessato, e tale compresenza deve essere reale e non già meramente ipotetica, tanto che l’obbligo è esteso, dall’art. 3, comma 4 bis, dello stesso decreto, all’ipotesi in cui l’impresa aggiudicataria sia una, ma si avvalga di altre imprese nella successiva fase di esecuzione.” (T.A.R. Sicilia Palermo, Sez. II, 13 gennaio 2004, n. 101)

Partecipazione agli appalti pubblici
“Le imprese che concorrono per l’aggiudicazione di appalti pubblici devono essere in regola con la normativa in materia di sicurezza dei lavoratori, saper dimostrare di essere in grado di garantire l’incolumità dei propri dipendenti e, più in generale, di saper svolgere la propria attività in condizioni di totale sicurezza.” (T.A.R. Lazio Roma, Sez. III, 27 febbraio 2007, n. 1761)

Garanzie negli appalti pubblici
“Negli appalti di lavori pubblici, l’importo della garanzia ex art. 30, L. 11 febbraio 1994, n. 109, va individuato, percentualmente, assumendo quale base di calcolo l’importo dei lavori comprensivo anche degli oneri di sicurezza (T.A.R. Sicilia, Palermo, Sez. II, 31 luglio 2003, n. 1218). L’importo complessivo dei lavori posto a base di gara, ... si ottiene dalla somma tra l’importo posto a base d’asta (ribassabile) e l’importo degli oneri per la sicurezza (non ribassabile). Gli oneri di sicurezza costituiscono una componente che confluisce nell’unitaria nozione di “importo dei lavori”, e “conseguentemente, l’importo della garanzia va calcolato, percentualmente, assumendo quale base di calcolo l’importo dei lavori comprensivo di oneri per la sicurezza” (T.A.R. Sicilia, Catania, Sez. I, 27 aprile 2004, n. 1230). (T.A.R. Sicilia Catania Sez. IV, 10 aprile 2006, n. 553)

� Sul tema vedi V. Capuzza, Il principio di specialità nelle sue linee storiche e la differenza moderna fra appalto pubblico ed appalto di diritto civile, in Riv. Trim. Appalti, n. 3/2005.


� Vedi sul tema, A. Cancrini, P. Piselli, V. Capuzza, La nuova legge degli appalti pubblici. Commentario al codice dei contratti pubblici, I.G.O.P., Roma, VI edizione, 2010, commento all’art. 38.





